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الإهداع 


إلى الذين يرفعون راية الجهاد في سبيل الدفاع عن عزة هذه الأمة. 
إلى المجاهدين المرابطين في فلسطين وفي كل بلاد الإسلام. 
إلى الذين يضحون بالغالي والنفيس في سبيل رقعة الإسلام وعزة 
المسلمين. 
إلى الذين ينشدون تطبيق الفقه الإسلامي ليعيدوا مجدا مُوَُلاا وحضارة 


أهدي لكم أطروحتي 
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يسنم لله لرُختن لرُحيم 91 

المقدايمة 

إن الحمد لله » نحمده وتستغفره ء ونستعين به ونتوكل عليه ونسأله الهداية والتوفيق 
والسداد في القول والعمل ٠‏ وندعوه سبحانه أن يعلمنا ما ينفعنا » وأن يأخذ بأيدينا إلى ما فيه 
الخير والفلاح في الدنيا والآخرة » والصلاة والسلام على رسول الله صلى الله عليه وسلم 
إمام الهدى ونبي الرحمة وعلى جميع إخوانه الأنبياء والمرسلين مصابيح الهدى والدين » 
وعلى آله وأصحابه أجمعين . 

وبعد .. 

فإن أفضل ما تبحث فيه العقول » ويعنى بجمعه وتصنيفه هو علم الفقه الإسلامي!') الذي 
يستوعب الحياة العملية ويلبي حاجات الإنسان الواقعية » ويحقق صلاحية الشريعة الإسلامية 
الإيجاد مجتمع فاضل يقوم على أساس من العدل والمساواة .. 

هذا العلم العظيم الذي يحقق الخير لسالكه مصداقا لقوله صلى الله عليه وسلم : ( مَنْ يُرمِ 
الله يه خَيْرًا يُققْيْهُ في التين 1" ٠‏ قسمه العاملون فيه والمتبحرون في أعماقه من فقهائنا 
الأفاضل إلى فروع وأقسام » تتمثل في العبادات » والمعاوضات التي تشمل المعاملات المالية 
واحكام أحوال الشخصية , والأحكام السلطانية » وأحكام الجهاد وهي ما يطلق عليه الآن 
! الحقوق الدولية )) » والعقوبات المتمثلة في الحدود والقصاص والتعزيرات ٠‏ والمرافعات 
الشاملة للدعاوى وطرق الإثبات وطرق القضاء » والأحكام المتعلقة بالأخلاق والحشمة والتي 
تسمى بالآداب!") . 

والبحث الذي بين أيدينا يندرج ضمن المعاوضات ء التي قوامها العقود » والتصرفات التي 
ترمي في جملتها إلى إشباع رغبات الئاس المتنوعة » وتحقق مصالحهم » واستقرارسبل 
التعامل فيما بينهم ... 

وإن من شأن هذه العقود من بيع وإجارة وصلح ونكاح ونحوها ٠‏ أن تكون ملزمة لعاقديها 
امتثالا لقوله تعالى : 'يَا يها الذين آمَلوا أوفوا بالعثود 600 . 


11/9١ الفقه الإسلامي : د. ابراهيم محمد سليققي‎ -)١( 

41 أخرجه السبخاري : كتاب العلم ؛ باب من جعل لأهل العلم لياما معلومة / +9011 ء أخرجه مسلم : كتاب الزكاة ؛ باب 
التهي عن للمسالة 79١050‏ 

(5) أي عقد النكاح وما يتعلق به . 

(4)- انظر ‏ المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا 1117/1 ٠‏ الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهيه الزحيلي (/51-19 - 
()-سورة المائدة : الآية : ١‏ 
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فهذه الآية الكريمة صريحة الدلالة في وجوب الالتزام التعاقدي الذي يتمثل في التعهد الضمني 
اده صحيحا ء ولكن قد يتراخى هذا الالتزام 


اقوة الإلزام » وعندئذ يملك أحد 


باحترام آثار العقد والوفاء بالتزاماته بمجرد 
المنصوص على وجوبه نتيجة عارض يطرأ على العقد » 
العاقدين أو كلاهما فسخ العقد » وهو موضوع هذه الأطروحة التي حاولت فيها أن أتناوله 
بشكل نظرية متكاملة واضحة المعالم ٠‏ بينة الأركان والأسس ٠‏ توضح مفهومه وتحدد أحكامه 
وتربط فروعه بأصوله » ومسائله الجزئية بأمهاتها الكلية . 


وهذا العارض الذي يُفقد قوة الإلزام » ويشكل سببا للفسخ ء قد ينشأ مع نشوء العقد » كحالة 


الخيارات بأنواعها المتعددة » وقد يطرأ عليه بعد انعقاده » كما في الإقالة أو الإفلاس 
والإعسار أو العذر الشرعي عند بعض الفقهاء!'! ؛ الذي يمنع استمرار العقد إلا بصعوبة قد 
تلحق ضررا بالعاقدين 

وهنا تكمن أهمية الفسخ في كونه وثيق الصلة بالعقد الذي له دور هام في بناء التعاملات 
بين الناس على أسس منضبطة » ومعروفة الشروط والأركان » والفسخ ما هو إلا رفع لهذا 
بيّنتها في هذه الأطروحة ... 

فاهميته إذن من أهمية العقد ؛ لأنه طريق من طرق حله بعد انعقاده ؛ فالعاقد قد يتراجع 
عن عقده أو يطرأ عليه ما يجعل التزامه التعاقدي فيه من الضرر وتفويت المصلحة ما 
يستوجب رفعه ؛ ولا سبيل لرفع العقد ؛ لإزالة مثل ذلك الضرر ؛ أو تحقيق مصلحة تبات 
بعده إلا بالفسخ . 

أسباب اختيار البحث : 

هناك أسباب متعددة دفعتني إلى اختيار البحث منها ما يأتي : 

أو عسدم وجود كتاب حديث أو قديم - فيما أعلم - أفرد بحث الفسخ بشكل مستقل 
وواف ؛ يتناول جميع عناصره وأنواعه » وإنما جاء ذكره عرضا كاصل بنيت عليه حلول 
كثير من المسائل ؛ لذا أصبحت الكتابة في هذا الموضوع مفيدة جد ء بُغية جمع شتات مسائله 
في أبواب الفقه المتفرقة » وهذا ما حفزني لاختياره كرسالة دكتوراه من أجل أن أقدمه بشكل 
نظرية متكاملة . 

ثانيا ل لاحظت أن طرق تنظيم العقود في الفقه الإسلامي بأنواعها المختلفة قد تمت 
دراستها بشكل مستفيض من قبل الفقهاء والعلماء قديما وحديثا » فكان لا بد من دراسة بعض 


طرق إنهاء العقد المتمثلة في بعض صورها بالفسخ » دراسة متكاملة واضحة المعالم بينة 


أو أحدهما ؛ وقد تفرضه طبيعة العقد نفسه كما في العقود الجائزة . 


العقد ونقض له في ظروف محددة 
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الأركان والأسس ٠»‏ إن شاء الله تعالى ٠‏ 

ثلنثا ‏ تشجيع أساتذتي في كلية الشريعة » وأخص منهم بالذكر الأستاذ الدكتور أسامة 
الحموي حفظه الله تعالى ورعاه في اخيتار هذا الموضوع من أجل تحصيل درجة الدكتوراه 
في الفقه الإسلامي وأصوله » حيث أخبرني بأن هذا الموضوع لم يُدرس دراسة وافية تغطي 
جميع جوانبه في الفقه الإسلامي » وبعد تحر وتمحيص تبين لي ضرورة إخراج هذا البحث 
إلى حيز الوجود من خلال جمع مسائله المتناثرة » وتحقيق المهم منها - 

ثانا قول النبي صلى الله عليه وسلم :.من سلك طريقا يلتمسُ فيه علما سهّلَ الله لهُ به 
طريقا إلى (') إذ كانت أمنيتي أن أكون من السالكين في هذا الدرب العظيم » وأن 
أضع لبنة متواضعة في بنيانه ٠‏ فحرصت كل الحرص أن أبحث في موضوع لم يشبعه أحد 
بالبحث قبلي » ويكون له صلة قوية بالحياة الواقعية العملية ؛ ليتبين من خلال عرض الأحكام 
الشرعية وأدلتها عظمة هذا التشريع الإلهي الذي أراده الله تعالى للناس ؛ لتسيير سبل التعامل 
بينهم على أساس من العدل » داعياً الله تعالى أن يصبح هذا التشريع منهجا لكل البشر في 
أصقاع الأرض من أجل أن يعيش الناس في نور الحق والعلم والعدل . 


هدف البحث م 
من خلال ما أوضحت من أهمية لهذا الموضوع يظهر الغرض من البحث فيه وتناوله 
والذي يتلخص فيما يأتي : 


#١‏ صياغة نظرية عامة للفسخ توضح مفهومه وتحدد أسبابه وتبين شروطه وأنواعه 
وتفصح عن آثاره وموانعه ؛ لتعطي صورة متكاملة عن حل العقد ونقضه » وفي هذا استجابة 
لبعض الباحثين!" الذين يرون أن الشريعة الإسلامية تعرف الفسخ , لكنها لم تضع نظرية 
عامة له . 

١‏ - إظهار الفرق بين الفسخ والبطلان والفساد ؛ لدفع توهم بعض الباحثين القانونيين7» 
الذين قالوا : إن ( الفقه الإسلامي لا يفرق في المصطلح بين البطلان والفساد وبين الفسخ 1 
من خلال تناول هذه المصطلحات والمقارنة بينها » إذ اتضح أن فقهاءنا الكرام قد عرفوا نظام 


(1)- أخرجه مسلم : كتاب للذكر والدعاء وا ٠‏ باب فضل الاجتماع على تلاوة القرأن وعلى الذكر / 5749/ 
(1) كالدكتور مصطفى عبد السيد في كتايه فسخ العقد : 14 

(؟)- كالأستاذ عبد الحميد الشواربي في كتابه فسخ العقد : 5 . 

(4)- فسخ العقد : عبد الحميد الشواربي : 5 
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الشمخ بشكل يختلف كليا عن القانونيين » وإن كانوا أحيانا يستخدمون لفظ الفساد أو البطلان 
ا أن ثمة اختلافا بين هذه المصطلحات الثلاثة . 

.١‏ الرد على بعضن الباحثين7 الذين تأثروا بالفكر القانوني فأخرجوا العقود غير اللازمة 
من دائرة الفسخ استنادا على أنها غير لازمة بطبيعتها » وقيد البعض الآخر” منهم اله 
بالخيارات ٠‏ فقال : ( محصلة القول في الشريعة الإسلامية أن الفسخ يقع استعمالا لخيار من 
الخيارات التي عرفها الفقه الإسلامي فقط 27 » ولم يدركوا وقوع الفسخ في الفقه الإسلامي 
بالإفلاس والإعسار والإقالة وبعدم اللزوم أصالة وبالعذر الطارئ ٠‏ وبالشرط الجعلي ٠‏ فكان 
في هذه الأطروحة توضيح لحقيقة أسباب الفسخ » والله من وراء القصد . 

الدراسات السابقة : 

لم أعثر على كتاب قديم أو حديث - فيما أعلم - أفرد بحث الفسخ وتطبيقاته في الفقه 
الإسلامي بشكل مستقل وواف ٠‏ يتناول جميع عناصره وأنواعه وأسبابه وموانعه وشروطه 
وصوره في العقود » ومن كتب فيه كان تناوله للموضوع بشكل جزئي » ومن ذلك الدكتور 
حسن الذنون الذي درس الفسخ دراسة غلب عليها الطابع القانوني أكثر من الفقه الإسلامي» 
أسماها النظرية العامة للفسخ في الفقه الإسلامي والقانون المدني دراسة مقارنة » وكان الأولى 
أن يكون عنوان تلك الرسالة » النظرية العامة للفسخ في القانون المدني دارسة مقارنة مع الفقه 
الإسلامي ؛ لأن الدكتور الذنون جعل من الفقه القانوني الأصل في رسالته ثم قارنه بالفقه 
الإسلامي ؛ لذا غلب عيها الطابع القانوني ‏ كما قلت أكثر بكثير من الطابع الشرعي » 
فضلا على أنها لم تستوعب كل حيثيات وجزيئات نظرية الفسخ مع استحياء في طرح الأمثلة 


الفقهية . 


وكذلك الأستاذ الدكتور أحمد الحجي الكردي في كتابه : فسخ الزواج '؛ وقد أجاد في 
عرضه لمسالة الفسخ في عقد النكاح ؛ الذي هو صورة من صور نظرية الفسخ » كما أن 
أستاذنا الدكتور وهبه الزحيلي حفظه الله تعالى قد تعرض لقضية الفسخ باختصار شديد في 
موسوعته : // الفقه الإسلامي وأدلته )0». 


وتجدر الإشارة أيضا إلى أنني وجدت من استفاض في هذا الموضوع من القانونيين » ومن 


: كتايه مصادر الحق‎ ٠ كالاستلا عبد الرزاق السنهوري ؛ انظر‎ -)١( 
. 14 : كالدكتور مصطفى عبد السيد في كتابه فسخ العقد‎ -)1( 
14 (؟)- فسخ العقد : د. مصطفى عيد السيد‎ 


(5)- انظر ء الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 7149/4 وما يعدها (ط) . 


لوه 
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ذلك كتاب الفسخ والانفساغ والتفاسخ في ضوء القضاء والفقه لب محمد محمود 
المصري , وعند تصفحي لهذا الكتاب وجدته يتحدث عن الفسخ في الفقه القانوني » ومثل ذلك 
كتاب فسخ العقد في ضوء القضاء والفقه ل :عبد الحميد الشواربي . وهذا ما زاد رغبتي في 
أن أكتب في هذا الموضوع كوجه مقابل لذلك ؛ لبيان عظمة الدين الإسلامي في تشريعه القائم 
على أساس التوازن والعدل والمساواة ... 

فجاءت هذه الأطروحة مختلفة عن الدراسات السابقة من حيث إنها تعطي صورة متكاملة 
عن نظرية الفسخ في الفقه الإسلامي بمذاهبه الأربعة الحنفية والمالكية والشافعية والحنابلة » 
ولم تقتصر على جانب معين من جوانب المعاوضات ؛ بل كانت شاملة ومؤصلة لكل الفروع 
الفقهية ذات الصلة » فضلا عما تطرحه من حل لكثير من المسائل الفقهية المنثورة في كتب 
الفقهاء القدامى بسهولة ويسر مع وضوح العبارة وسلاسة العرض ٠‏ 


- منهج البحث : 

.تعتمد هذه الدراسة على : 

*- المنهج الاستقرائي عن طريق تتبع مفردات البحث ومسائله في المصادر والمراجع 
من الكتب الفقهية القديمة منها والمعاصرة ٠‏ جامعا شتات فروعه الفقهية بصورة علمية باذلا 
غاية جهدي وسعة طاقتي ووقتي . 

**-المنهج التحليلي عن طريق عرض صورة المسألة الفقهية » وتحليلها إلى عناصرها 
ومفرادتها باسلوب علمي دقيق . 

***- المنهج المقسارن عن طريق جمع المسائل والأحكام الفقهية المتعلقة بالموضوع 
والمقارنة بينها في المذاهب الفقهية الأربعة بأسلوب يُظهر الأدلة من مصادرها التشريعية 
وبين وجوه الاستدلال بها ومناقشتها كلما دعت الحاجة . 


طريقة البحث ومصادر استمداده : 

اتبعت في إعداد هذا البحث منهجا عاما » ألخصه في النقاط الآتية : 

#١‏ اعتمدت في هذا البحث على التاصيل لا على كثرة التفريع » فكنت أتعرض لأهم 
المسائل المتعلقة بالفسخ دون إحصائها » كون البحث نظرية عامة . 
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اتبعت منهج المقارنة بين المذاهب الفقهية الإسلامية الأربعة : الحنفية » والمالكية » 
0 ا 1 في العالم الإسلامي » ولم أقتصر على 
مذهب واحد فيها ؛ لأن الاقتصار على مذهب واحد لا يعطي صورة كاملة عن حقيقة الفقه 
اق لحرت ب رنء مكان بار ل ل ما ب ار 

على قول فيما تطرقت إليه » وقد قمت أيضا بالموازنة بين هذه المذاهب وأدلتها ودراستها 
باذلا جهدي ومستفرغا وسعي لعلي أوفق إلى الصواب. 

"لم أتعرض لكثير من المسائل التي أشبعت بحثا ؛ وخاصة ما كاب ا 
لأن أستاذنا الفاضل الدكتور أحمد الحجي الكردي قد فصل القول فيها تفصيلا يغني عن 
غيره ء ولكتني أحيانا نت ملزما في بحة بعض المسائل ؛ ليستقيم البحث بشكل نظرية 
متكاملة تتناول جميع العقود ؛ لتخرج في ثوب متجانس ومتناظر . 

4- اعتمدت في بحثي على أمهات الكتب الفقهية لكل مذهب » منوعا مصادر المذهب 
الواحد ؛ لتثبيت الحكم الصحيح في المسالة المعروضة ؛ خاصة عندما تدور حول ذلك الحكم 
أقوال كثيرة وأراء متعددة في المذهب نفسه » وهذا كله لم يُثنني عن الاستئناس بالكتب الفقهية 
المعاصرة التي تبحث في أطراف هذا الموضوع ؛ لتتبلور المسألة » ولتخرج في صورة علمية 


صحيحة . 


؛- حاولت جهد استطاعتي أن أتحرى الدقة في البحث » فلا أقرر حكما إلا بعد التدقيق 
والبحث والمقارنة ٠‏ ولا أعزو القول إلا لقائله » فإن تعذر ذلك وهو قليل جدا أشير إلى 
المصدر الذي نقله ٠‏ ولا أنقل رأي مذهب إلا من كتبه المعتمدة » فإن وجدت خلافا في المذهب 
الواحد أكتفي في الراجح منها في أغلب الأحيان . 

"لم أفرد فصلا ولا مبحثا بعينه في سرد التطبيقات ؛ لأنها عادة تأتي في ثنايا البحث 
كامثلة على الأصول المعروضة إلا في بعض الحالات التي استدعت ذلك » إذ تم إفرادها 
ببعض المطالب المحددة » وما تصريحي في عنوان هذه الأطروحة / نظرية الفسخ 
وتطبيقاتها ) إلا لتأكيد ضرورة وجود أمثلة وتطبيقات في ثنايا البحث ء لا بمفردها ؛ لتأخذ 
الصورة شكلها العلمي الصحيح . 

ا لم أتعرض لمسائل الفسخ على العبيد والإماء إلا في حالات محدودة جدا استدعتها 
طبيعة المسألة المدروسة ؛ لانتفائها من عصرنا :والأولى في الدراسات ما طابق الواقع؛ ولبى 


حاجات الناس في معرفة الأحكام الفقهية بصورة سهلة ميسرة. 
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#8 لم أتعرض لفسخ العبادات ؛ لأنها بحثي في العقود والتصرفات!؟ . 

4 اتبعت في هذه الأطروحة منهج التوثيق بالنص ٠‏ أي أنني أقوم أولا بعرض المذهب 
أو القول ٠‏ ثم أقوم بتوثيقه بعد ذلك بنص يؤيده من المصادر الأصلية المعتمدة ؛ ليكون القارئ 
على بينة من الحكم » وذلك في أغلب الأحيان » إذ ربما أخطىء في فهمي لمضمون النص 
فيكون ذلك النص الفقهي حكما في ذلك . ثم أشير إلى اسم المرجع في الحاشية ٠‏ 

٠‏ اتبعت في الترجيح بين الأقوال في المسائل المختلف فيها الحجة القوية الظاهرة التي 
تبدت لي » ولم أتعصب لمذهب بعينه استنادا إلى الأدلة المعروضة في المسألة بعد مقارنتها 
ومعرفة القوي منها والضعيف . 

١‏ عزوت الآيات والأحاديث والآثار إلى مظائها ؛ واقتصرت في تخريج الأحاديث 
والآشار على الصحيحين » فإذا لم أجدها في أحدهما خرّجتها من السنن ذاكرا الكتاب والباب 
ورقم الحديث مع بيان درجتها وأقوال المحدثين فيها » وأما في غير الصحيحين والسنن فقد 
أكتفيت بذكر الجزء والصفحة ورقم الحديث » ولم أعثر على بيان درجة بعض الآثار ٠‏ 

ترجمت للأعلام غير المعاصرين الذين ورد ذكرهم في متن الرسالة ؛ مستثنيا منهم 
الصحابة الكرام ورجال أسانيد الأحاديث والآثار ء فلم أترجم لهم » ثم ذيلت الرسالة بفهارس 


-)١(‏ وتجدر الإشسارة إلى أن الفسخ لا يكون إلا في العقود والتصرفات ويندر في العبادات لذا لم أتعرض لها في صلب البحث 
.ولكن يمكن أن أشير إلى أنه يمكن تلمس الفسخ في العبادت في مسألة فسخ الحج إلى العمرة كما يأتي : 

*- فسخ الحج إلى عمرة : ومعناه تحويل النية من الإحرام بالحج إلى العمرة ؛ اختلف الفقهاء في ذلك إلى رأيين : الراي الولو 
واصحابه جمهور الققهاء من الحنفية والمالكية والشافعية الذين يرون أنه لا يجوز فسخ الحج إلى العمرة وما فعله الصحابة الكرام 
على عهد رسول الله صلى الله عليه وسلم كان مختص بهم بدليل ما روي عن ربيعة بن أبي عبد الرحمن عن الحارث بن بلال بن 
الحارث المدني عن أبيه قال : (( قات يا رسول الله أفسخ الحج لنا خاصة أم للناس عامة قال : بل لنا خاصة )) أخرجه النسائي 
في كتاب الحج باب سوق الهدى / 5740/ . قال النووي في المجموع : ١60/9‏ (( وقال القاضي عياض في شرح صحيح مسلم 
جمهور الفقهاء على أن فسخ الحج إلى العمرة كان خاصا للصحابة )) . انظر ٠‏ تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق : 751/4 ٠‏ فتج 
القدير : 191/6 وما بعدها » درر الحكام شرح غرر الأحكام 75/7 البحر الرائق شرح كنز الدقائق : 47/7 ؛ بدلية المجتهد : 
/١‏ 144-54 » أسنى المطالب شرح روض الطالب : 0/15 المجموع : ٠140/9‏ 

اراي الثائى : وأصحابه الحنابلة الذين يرون جواز فسخ الحج إلى عمرة فقد ذكر البهوتي في كشاف القناع : 410/7 : (( ويسن 
المن كان قارنا أو مفردا. فسخ نيتهما بالحج ٠‏ وينويان بإحرامهما ذلك عمرة مفردة فإذا فرغا منها أي العمرة وحلا أحرما بالحج, 
ليصيرا متمتعين ما لم يكونا ساقا هديا ؛ لأنه صح أن النبي صلى الله عليه وسلم أمر أصحايه الذين أفردو' الحج وكرنوا أن يحلوا 
كلهم ويجعلوها عمرة إلا من كان معه هدي متفق عليه » وقال سلمة بن شبيب : حصول كل شيء منك حسن جميل إلا خصلة 
واحدة فقال وما هي قال تقول بفسخ الحج » قال كنت أرى لك عفلا عندي ثمانية عشر حديئا جيادا صحاحا كلها في فسخ الحج 
أتركها لقولك » وقد روى فسخ الحج إلى العمرة لين عمر وابن عباس وجابر وعائشة وأحاديثهم متفق عليها ورواء غيرهم من 
وجوه صحاح )) . انظر أيضا المغني + 791/1 الفروع : */551 + كشاف القناع : 419/7 + 
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التمهيد 


تعريف العقد ومشروعيته وطرق انهاه 


وفيه المطالب الآتية : 


المطلب الأول 
المطلب الثا 


المطلب الثالث : 
المطلب الرابع : 


: الفرق بين العقد والالتزام والتصرف . 
مشروعية العقد . 


طرق إنهائه . 
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المطلب الأول 


تعريف العقد 


.ل ب تعريف العقد 


جاء في لسان العرب(7') وغيرء!') : '[العقد : نقيضٌ الحَلّ ء عَندَه يَعْقِدُهِ عفدا وثعقادا وعقده 
يقال : عقدت الحبل والبيع والعهد فانعقد » والعقد : العهد » والجمع عقود » وهي أوكد العهود 
ويقال : عهدت إلى فلان في كذا وكذا ء وتاويله : ألزمته ذلك » فإذا قلت : عاقدته أو عقدت 
عليه » فتاويله أنك ألزمته ذلك باستيثاق » فالمعاقدة : الميثاق ٠‏ وقيل : عُقَدَهُ كل شيء : إبرامه 
ويقال أيضا ؛ حكنت الحبل فهو معقود ' وذلك إذا جمع أخذ طزقيه على الآخل وربط بينهما. 
وجاء في القاموس المحيط : / عَنْدَ الحبلَ وا : شدَهُ » والعقدُ : الضُمانٌ 
والمية 900 , 

ومنه يتبين أن كلمة العقد في اللغة لها معان كثيرة منها : الربط والشد والضمان والعهد 
والإحكام والقوة والجمع بين شيئين » مما يمكن جمعها في معنيين : 
( الأول : الجمع بين أطراف الشيء وربطها » ومن معنى الجمع والربط الحسي بين طرفي 
الحبل » أخذت الكلمة للربط المعنوي للكلام » فيقال : عقد البيع وتحوه من كل ما فيه ربط بين 
كلامين , 
الثاني : إحكام الشيء وتقويته » ومن معنى الإحكام والتقوية الحسية للشيء أخذت اللفظة 
وأريد بها العهد » ولذا صار العقد بمعنى العهد الموثق » والضمان ٠‏ وكل ما ينشئ التزام 1 
ثنيا ‏ تعريف العقد في اصطلاح الفقها. 
المتتبع لكلام الفقهاء في تفصيلات العقود المختلفة يجد أنهم استعملوا كلمة العقد بمعنيين : 
الأول منهما : للتعبير عن كل ما يوقعه الشخص على نفسه من التزام » فأطلقوه على الوقف 


(1)- لسان العرب : ابن منظور مادة / عقد/ ٠‏ 745/5 وما يمدهاا 
(1)- مختار الصحاح : الرازي مادة / عقد/ 141/١ ٠‏ ما يدها 
(؟)4 القاموس المحيط : الفيروزآبادي مادة / عقد / باب الدال فصل العين . 
(4) الملكية ونظرية العقد في الشريعة : محمد ليو زهره 018 - 
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واليمين والإبراء ونحوها ؛ لأن المرء في مثل هذه التصرفات يوجب على نفسه التزاما » 
وكذلك يطلق على البيع والإجارة والرهن وغيرها » وفي ذلك يقول الزركشي!" : ((وللعقد 
الشرعي اعتبارات ؛ الأول باعتبار الاستقلال به وعدمه إلى ضربين : عقد ينفرد به العاقد ‏ 
وذكر منها الوقف واليمين والنذور - 
كالبيع والإجارة والسلم والشركة والوكالة والرهن وغيرها بعد أن أوضح أقسامه ٠‏ 

قال الجصاص'() موضحا هذا المعنى  :‏ العقد ما يعقده العاقد على أمر يفعله هو » أو 
يعقد على غيره فعله على وجه إلزامه إياه ؛ لأن العقد إذا كان في أصل اللغة الشد ثم نقل إلى 
الأيمان والعقود عقود المبايعات ونحوها ٠‏ فإنما أريد به إلزام الوفاء بما ذكره وإيجابه عليه » 
وهذا إنما يتناول منه ما كان منتظرا مراعى في المستقبل من الأوقات ء فيسمى البيع والنكاح 
والإجارة وسائر عقود المعاوضات عقودا ؛ لأن كل واحد منهما قد ألزم نفسه التمام عليه 
والوفاء به ء وسمي اليمين على المستقبل عقدا ؛ لأن الحالف قد ألزم نفسه الوفاء بما حلف 
عليه من فعل أو ترك ؛ والشركة والمضاربة ونحوها تسمى أيضا عقودا لما وصفناه من 
اقتضائه بما شرطه على واحد من الربح والعمل لصاحبه وألزمه نفسه » وكذلك العهد والأمان 
لأن معطيها قد ألزم نفسه الوفاء بها ٠‏ وكذلك كل شرط شرطه إنسان على نفسه في شيء 
يفعله في المستقبل فهو عقد » وكذلك النذورء وإيجاب القرب » وما جرى مجرى ذلك .70" . 

يفهم من كلام الزركشي والجصاص أنهما يطلقان على الالتزام الذي يوقعه المرء على نفسه 
اسم العقد سواء صدر بإرادة منفردة أم بإرادتين ؛ وهو ما أوضحه أستاذنا الدكتور وهبه الزحيلي 
عندما أطلق على معنى العقد بهذا المفهوم ما يسمى بالمعنى العام له فقال : ٠‏ فهو : كل ما عزم 
المرء على فعله ٠‏ سواء صدر بإرادة منفردة كالوقف والإبراء والطلاق واليمين , أم احتاج إلى 


إرااتين في إنشائه كالبيع والإيجار والتوكيل والرهن ٠‏ أي أن هذا المعنى يتناول الالتزام مطلقا ؛ 
م6 


لا بد فيه من متعاقدين 7 وضرب له أمثلة 


سواء من شخص واحد أو من شخصين 
وعليه : فإن كل ما يتضمن التزاما شرعيا يسمى عقدأ بالمعنى العام سواء أكان ذلك 


(41 الزركشي : ( 44145/) وهو محمد بن بهادر بن عبد لله + بدر الدين ٠‏ ويلقب بالزركشي ١‏ لأنه تعلم صناعة الزركش في صغره » وهو 
فيه أصولي محدث أديب ٠‏ عالم بنقه الشافعية والأصول . تركي الأصل ٠‏ مصري المولد والوفاة . له تصائيف كثيرة في عدة فنون ؛ من أهم. 
كتبه البحر السميط ‏ تفسير القرآن العظيم والمنثور في القواعد النقهية ٠‏ ( أنظر : الأعلام : الزركلي 14/5 ). 

(4)1 المنثور في التواعد النقبية : الزركشي ؟ / 548-517 

(؟لك الحصاص : )©7١-50(‏ وهو أحمد بن علي الرازي ٠‏ أبو بكر الجصاص : فاضل من أهل الري ٠‏ سكن بغداد ومات فيها . انتهت إليه 
ارئاسة الحنفية في عصره . وخوطب في أن يلي القضاء فامتنع ‏ كان إماما مفسرا أصوليا من اهم كتبه : أحكام القرآن ٠‏ شرح مختصر الطحاوي. 
والتصول في الأصول (١‏ الأعلام: الزركلي 41/9 )ا 

(4)- أحكام القرآن : الجصاص ؟/401415 

()- النفه الإسلامي وأنلته : د. وهبه الزحيلي © / +4 (ط؟). 
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الالتزام ناشئا من إرادة واحدة أم من إرادتين ٠‏ ” وهذا المعنى للعقد لا يبتعد كثير؟ عن المعنى 
اللغوي » بل تقييد وحصر له وتخصيص لما فيه من العموم»)(© . 
الثاني » أو ما يسمى بالمعنى الخاص للعقد : وهو الغالب الشائع في عبارات الفقهاء عند 
حديثهم عن أنواع العقود المختلفة في نصوصهم الفقهية » فقد قال البابرتي7) : ( العقد هو 
تعلق كلام أحد العاقدين بالآخر شرعا على وجه يظهر أثره في المحل 02 ٠‏ وجاء في حاشية 
ابسن عابدين! : 7 العقد هو ربط أجزاء التصرف بالإيجاب والقبول شرعا 27 » وقال 
الدسوقي!) : 7 العقود هي ما تتوقف إلى إيجاب وقبول 72") ٠‏ وأما مجلة الأحكام العدلية فقد 
عرفت العقد بهذا المعنى بشكل أدق حيث نصت على أنه : !! تعلق كل من الإيجاب والقبول 
بالآخر على وجه مشروع يظهر أثره في متعلقهما () . 

وقال صاحب مرشد الحيران : (العقد عبارة عن ارتباط الإيجاب الصادر من أحد العاقدين 
بقبول الآخر على وجه يثبت أثره في المعقود عليه 20© . 

يتبيين من هذه التعريفات المتقاربة ومما أشار إليه الفقهاء(”') إلى أن العقد هو ارتباط 
الإيجاب الصادر من أحد المتعاقدين بقبول الآخر على وجه مشروع يثبت أثره في محله . 


تحليل التعريف وايضاحه!!') : 
يظهر من التعريف أنه لا بد من وجود طرفين أحدهما صاحب الإيجاب ويسمى موجبا 


(1- الملكية ونظرية العقد : محمد لبو زهرء 314 

(41 البابرتي : (ت 47م ) : محمد بن محمد بن محمود الرومي البايرتي ؛ نسبة إلى ( بايرتا ) قرية بنواحي بغداذ ؛ وهو فقيه حنفي ؛ كان 
إماما محققا مدقتا بارعا في الحديث ٠‏ حسن المعرفة بالعريية والأصول ٠‏ ومن مؤلفاته : (العناية شرح الهاية) . الفزائد الببية : اللكنوي +59 ٠‏ 
الأعلاى : للزركلي 31/8 

(4)5 العناية شرح اليدلية : لبابرقي 8 / 145 .. 

(4)1 ابسن عابديين ( 1144 1181 ) : محمد أمين بن عمر بن عبد العزيز عابدين الدمشقي الحئفي ء ولد بدمشق وتوفي فيها ٠‏ فقيه لصولي 
خاتمة المحئقين من مؤلفاته ( رد المحتار على الدر المختار شرح تنوير الأبصار - مجموعة رسائل لين عابدين - منها تنبيه الرقود على مسائل. 
الثقود » نشر العرف في بناء بعض أحكام على العرف . معجم المؤلقين : 90/9 

()- حاشية ابن عابدين : ؟/ 5 . » وانظر ٠‏ البحر الرائق : اين دييم © / 586 .. 

(١)الدسوقي‏ : لزت 175ه ) . : محمد بن أحمد بن عرفة ٠‏ ققيه مالكي من علماء العربية والققه » من أهل دسوق بمصر ٠‏ ولد في القاهرة. 
وتعلم وأقام فيها ه صاحب للحاشية المعروفة : بحاشية الدسوقي على الشرح الكبير .انظر الأعلام : الزركلي 117/8 

(9إك حاشية النسوقي :5 / © 

()- مجلة الأحكام العدلية : المادة 304 

(9)- مرشد للميران : 
١٠ل‏ انظر ء بداية الميستدي : /١‏ +15 » البحر الرائق : ابن نجيم 87/5 ء حاشية الدسوقي : ؟ / © ٠‏ المنثور في القواعد النقبية : 
الزركشي 714/7 وما بعدها ٠‏ كشلف للقناج : البيوتي 141/6 .ا 

(411 انر ء النقه الاسلامي وأدلته : د. وهبه اتزحيلي 4/ 41 ٠‏ الملكية ونظرية العقد في الشريعة : د. أحمد فرج حسين 158-1597 + 
ضوابط للعتد في الفقه الإسلامي : د. عدنان خالد التركماني 7 وما بعدها ٠‏ المدخل الققهي العام : مصطفى الزرقا 725-821/9 
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والآخر صاحب القبول ويسمى قابلا . يملكان إرادتين متوافقتين » وعليه : يكون البيع والصلح 
والشركة والإجارة والمزارعة ونحوها عقودا ؛ لوجود إرادتين متوافقتين بالإيجاب والقبول من 
الطرفين ؛ بيد أن كلا من الوقف والإبراء والنذر واليمين لا تسمى عقودا بهذا المعنى ؛ 
التحققها بإرادة واحدة . 

*- إن تعلق الإيجاب بالقبول دال على الرضا ء سواء أكان ذلك قولا أم كتابة أم إشارة أم 


"ل نلاحظ أن التعريف قد قيد توافق الإرادتين على وجه مشروع » وذلك لإخراج كل اتفاق 
على وجه غير مشروع ؛ فقد يوجد ارتباط بين إرادتين بإيجاب وقبول على وجه غير جائز 
شرعا » كالاتفاق على سرقة مال فلان أو قتله أو إحراق بيته » ومثل هذا يتنافى مع ما أمر به 
الشرع الحنيف . 

4س يتبين أيضا أنه حتى يتم العقد بشكل كامل لا بد من ظهور أثر لتوافق الإيجاب والقبول 
في المعقود عليه الذي هو محل العقد » وفي ذلك يقول صاحب الدرر : / المراد بالعقد ارتباط 
أجزاء التصرف الشرعي ٠‏ بل الأجزاء المرتبطة نحو زوجت أو تزوجت ٠‏ وكذا بعت أو 


اشئريت » بحيث إذا وجد » وجد معه معنى شرعي يترتب عليه حكم شرعي مثلا إذا 


قبل : ! زوجت وتزوّجتُ ) وجد معنى شرعي يترتب عليه حكم شرعي هو ملك المتعة . وكذا 
إذا قيل بعت واشتريت ٠‏ وجد معنى شرعي هو البيع ؛ يترتب عليه حكم شرعي هو ملك 
اليمين 272 . وعليه : فإنه متى توافقت الإرادتان بإيجاب وقبول على وجه مشروع ؛ فإن ذلك 
يرتب علييما حكما شرعيا , أو أثرا أصليا يرتبه الشارع في المعقود عليه . فيخرج بسبب 
ذلسك من حالته الأولى إلى حالة لم ينتقل المعقود عليه نتيجة هذا الاتفاق »أو لم 


يكن له أثراء لا يعد عندئذ العقد منعقدا » ففي عقد البيع مثلا يخرج المبيع من ملك البائع إلى 
ملك المشتري ٠‏ ويخرج الثمن من ملك المشتري إلى ملك البائع ء وبالتالي نجد لعقد البيع أثرا 


في محله . 
وعليه : لو اتفق الشريكان على بيع حصة كل منيما للآخر في سيارة أو دار مملوكة لهما 
بالحصة المساوية لها ٠‏ فإن هذا الاتفاق المشروع لا يعد عقدا ؛ لعدم وجود أي أثر له في محل 


الحكام شرح غرر الأحكام : محمد بن فرموزا( منلاخسرو) 593/1 - 
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المطلب الثاني 
القرق يبن العقد والالتزام والتصرف 


وتجدر الإشارة إلى أنه لا بد من التمييز بين العقد والالتزام والتصرف ,٠‏ إذ إنها كلمات 
تتردد كثيرا في نصوص الفقهاء والعلماء عند حديثهم عن المعاملات ٠»‏ بال افة إلى أنها قد 
تتشابه فيما بينها وتلتبس ء ومن ثم كان من المفيد بيان حقيقة الفرق بينها ٠‏ 


١ل‏ العقد والالتزام : 

| ب الالتزام في اللغة : 

أصل الالتزام في اللغة من لزم يلزم لزوما بمعنى ثبت ودام » فيقال : ألزمته أي أثبته 
وأدمته » ويقال أيضا : لزمه المال » أي وجب عليه » ولزمه الطلاق » وجب عليه حكمه وهو 
قطع الزوجية ؛ والزمته المال والعمل وغيره فالتزمه » والتزمه : اعتنقه » والالتزام : 
الاعتتاق(0 . 

ب الالئز اصطلا- 5 

فقد ذكر الحطاب7) معنى الالتزام بقوله : 7 هو إلزام الشخص نفسه شيئا من المعروف 
مطلقا أو معلقا على شيء ٠‏ فهو بمعنى العطية » وقد يطلق في العرف على ما هو أخص من 
ذلك » وهو التزام المعروف بلفظ الالتزام 9 . وهو بهذا المعنى يشمل جميع التصرفات التي 
يوقعها الشخص على نفسه سواء أكان بإرادة واحدة أم بإرادتين»يقول أستاذنا الدكتور وهبه 
الزحيلي : '( الالتزام هو كل تصرف يتضمن إنشاء حق أو نقله أو تعديله أو إنهاءه سواء أكان 
صادرا من شخص واحد كالوقف والإبراء والطلاق على غير مال ؛ أم من شخصين كالبيع 
والإجارة والطلاق على مال 92 . 

وبناء على ما تقدم وبالموازنة نجد أن كلمة الالتزام ترادف كلمة العقد بمعناه العام ؛ لأنه 


(1)- المسباح المندير : الفيومي مادة / لزم / ٠‏ لسان العرب : ابن منظور مادة / لزم / ٠.‏ القاموس المحيط : الفيروزابادي 
امادة / لزم / باب الميم فصل اللام . 

(1) - الحطاب : ( 404-07 ) محمد بن محمد بن عبد الرحمن الرعينى ٠‏ أبو عبد لله » المعروف بالحطاب : فقيه مالكي ٠‏ من 
علماء للمتصوفين . أصله من المغرب . ولد واشتهر بمكة » ومات في طراباس الغرب . من كتبه (مواهب الجليل في شرح 
مختصر خليل) و ( تحرير الكلام في مسائل الالتزام ) الأعلام : الزركلي ٠.4/9‏ 

(7)- تحرير الكلام في مسائل الالتزام : الحطاب 55-58 ٠‏ 

(4)- الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 4 85-85 
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اهو كل ما يعزم الشخص على فعله إما بإ 
يتضمنه معنى الالتزام . أما العقد بمعناه الخاص - كما تبين سابقا ‏ لا يتحقق إلا من اجتماع 
إرادتين » وبذلك يمكن القول : إنه أخص من الالتزام أو نوع منه . ومن هنا فإن الالتزام أعم 
0 


المنفردة » وإما باجتماع إرادتين » وهذا ما 


من العقد بمعناه الخاص ويرادف العقد بمعناه العاما 


: العقد والتصرف‎ "١ 

التصرف في اللغة أصلها من صرف , والصّرفُ : رد الشيء عن وجهه » ومنه : صّرّفة 
يَصضرفة صترفا فانصترف » والصتُرق : التقلب والحيلة ٠‏ فيقال : وصرّفته في الأمر تصريفا 
فتصصرف : قلبته فتقلب » ويقال أيضا : فلان يصرف ويتصرف ٠‏ ويصطرف لعياله أي 
يكتسب لهم » ومنه التصرف في الأمور 7" . 

وعليه : فإن التصرف في اللغة التقلب في الأمور والسعي في طلب الكسب7”). 

ب - معنى التصرف في اصطلاح الفقهاء : 

لم أعثر على تعريف للتصرف في الاصطلاح عند فقهائنا المتقدمين ٠‏ ولكن أجدهم 
يستعملون لفظ التصرف للدلالة على ما يصدر عن الشخص من قول أو فعل يرتب الشرع 
ليه نتيجة ما سواء أكان ذلك لصالحه أم لا . 


ومن استعمالات الفقهاء في ذلك : 

١‏ قال الحمويا') : !! إن التصرف في ملك الغير بغير 
*- قال الشيخ أحمد الدردير”) رحمه الله تعالى : '(وبقي هنا مسألة ضرورية كثيرة الوقوع 
وهي أن يموت الرجل عن أولاد صغار ء لم يوص عليهم فتصرف في أموالهم عمهم 


إننه لا يجوز 0 , 


(1إل انظرء افق انستائنا الدكتور وهيه الزحيلي 4/ 87 ؛ ضوابط العقد في الخفه الإسلامي + د. عننان للتركماني 57 . 

(4 لسان العرب : ابن منظور لدة / صرف|/ 184/4 وما بعدها ‏ القلموس المحبط : الفيروز نادي مادة ١‏ /صرف/ يب ثفاء فصل الصد - ونظر 
صرف 169/١‏ 

بة : وزارة الأوفاف والشؤون الإسلامية بشكريت 11/01 

)٠ 8‏ أحمد بن محمد مكيء أبو العاس» شهاب الدين الحسيني الحموي من علماء الحتفية؛ حموي الاصل مصري؛ كان مدرسا بالمدرسة 
المسليمانية بالذاهرة ٠‏ وتولى إفناء الحنفية ؛ وصنف كتبا كثيرة؛ منها (غمز عبون البصائر فى شرح الاشباء ولنظئر لابن تجيم؛ و (نفحات القرب والاتصال و 
الدر النفيس في متاقب الشافعي؛ وكشف الرمز عن خباي لكتز) الأعلام لتزركلي + ( 0579/9 ٠‏ 

(ه)ب غمز عيون البصائر شرح الأشباه والنظائر: الحموي 514/١‏ 

:4 الدرديسر : 19-1-1980 ) أحصد ين محمد بن أحمد العدويء لبو البركات الشهبر بالدردير: فاضلء من فقهاء المانكية. ولد في بني عدي (بمصر). 
وتعلم بالازهرء ففبه صوفي ٠‏ وتوفي بالفاهرة ٠‏ من كنبه (قرب المسالك لمذهب الامام مالك ١‏ وفتج القدير في أحاديث البشهر النذير ) ؛ معجم المؤلفين : 99/9 
الأعكم لتزركتي 544/0 
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أو أخوهم الكبير أو جدهم بالمصلحة » فهل هذا التصرف ماض أم لا ..... ذكر أث 
'ماض لجريان العادة بأن من ذكر يقوم مقام الأب ء لا سيما في هذه الأزمنة التي عَظمَّ فيها 
جور الحكام بحيث لو رفع لهم حال الصغار لاستأصلوا مال الأيتام 00" . 

١‏ قال الرملي7) : ! وتصرفه ‏ أي الرقيق ‏ كما قاله الإمام على ثلاثة أقسام ما لا ينفذ 

وإن أذن فيه السيد كالولايات والشهادات ٠‏ وما ينفذ بغير إذنه كالعبادات والطلاق والخلع وما 
قف على إذنه كالبيع والإجارة 970" . 

د عبد السلام') في تصرف الآحاد في الأموال العامة عند جور الأئمة 
7 لا يتصرف في أموال المصالح العامة إلا الأئمة ونوابهم » فإذا تعذر قيامهم بذلك » أمكن 
القيام بها ممن يصلح لذلك من الآحاد 991 . 

5 وقال الزركشي : !! تصرف الإمام على الرعية منوطة بالمصلحة 00© . 

يفهم من هذه النصوص الفقهية وغيرها مما قاله أو أشار إليه الفقهاءءآن التصرف يقصد به 
في الفقه الإسلامي ما يصدر عن الإنسان بإرادته من قول أو فعل ؛ يرتب عليه الشرع أثرا 
من الآثار » وهذا ما أوضحه الدكتور عدنان التركماني بقوله : / التصرف في النظر الفقهي 
يعني كل ما يصدر عن الشخص بإرادته من قول أو فعل يرتب عليه الشارع نتائج سواء كان 
ذلك في صالحه أو كان في غير صالحه ٠‏ فيشمل الأقوال الصادرة عن الشخص كالبيع والهبة 
والوقف والإقرار بحق والزواج والطلاق والإبراء والقنف وغير ذلك من الأقوال التي يرتب 
الشرع عليها نتائج . كما يشمل الأفعال كإحراز المباحات والانتفاع بما يملك أو سمح له 
الانتفاع والاستهلاك لما يملك أو سمح استهلاكه » وكالضرب وشرب الخمر وغير ذلك من 
الأفمال التي يرتب الشارع عليها مسؤولية مدنية أو جنائية 9 » وأشار إليه أيضا الأستاذ 
مصطفى الزرقا بقوله : 7 والتصرف بالمعنى الفقهي هو : ما يصدر عن الشخص بإرادته 
ويرتب الشرع عليه نتائج حقوقية 01 . 


(1)- الشرح الكبير وعليه حاشية الدسوقي + 181/4 . 
(1)- الرملي : ( 41 ٠٠١4‏ ) : أحمد بن حمزة الرملي ٠‏ شهاب الدين + فقيه شافعي ؛ من رملة المنوفية بمصر . توفي بالقاهرة . اشئغل 
سه ولس ير لفحو والصرف وتمهش ولبيان_والاريخ + من عليه ( ف الجوك بشرح منقومة بن قاد : نهاة المحتاج في شرح 


+ تهلية للمحتاج : لرملي 6ل/: 391019 

())سائعز بن عبد السلام : (097- 150) » هو عيد العزيز بن عبد السلام ابن أبي القاسم بن الحسن ؛ الشيخ الامام *. عز الدين » د مي 
فيه شافعي , ومجتهد أصولي ومحدث؛ جمع بين فنون العم من التفسير والحديث والفقه والأصول والعربية ٠‏ وله 

اتصنيف كثيرة من قوع الأحكام في مصاع كام : ٠‏ فية في لفتصار الهاية للجويشي) علبقات الشافعية : ؟/ 101-104 - 

()- قواعد الأحكام في مصالح الأنام : العز ين عبد السلام 85/١‏ 

(1)- المنثور في القواعد الفقهية : الزركشي 74/١‏ 

(9) ضوابط العقد : د. عدنان التركماتي ٠50-16‏ 

(4) المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا /59 . 


لق 


ألوممء12 كتوعط] 02 معادعن) - صهقلعه1 04 تالو حتمتا 2ه تصوءطنة - لعجعوع8 طون اخ 


وبه يتبين أن التصرف نوعان قولي وفعلي : 
التصرف الفعلي : وهو ما كان قوامه الفعل ٠‏ كالغصب والإتلاف واستلام المبيع ودفع 
الثمن وغيرها . 

ب - التصرف القولي : وهو كل ما يصدر عن الشخص من أقوال يرتب عليها الشرع 
أشارا معينة ء أو هو ما كان قوامه القول ٠‏ كالطلاق والهبة والبيع والإقرار ونحوها . وهو 
قسمان: 

الأول : عقدي وهو كل تصرف ناتج عن اتفاق إرادتين كالشركة والبيع والإيجار وما شابه 
ذلك من العقود . 

الثاني : غير عقدي ويقصد به كل تصرف يُنشئ حقا كالوقف أو يُنهيه كالطلاق أو يُسقطه 
كالإبراء عن الدين والتنازل عن الشفعة!') » كما ويراد به مجرد إخبار بحق كالإقرار7 الذي 
عرف بأنه : /إخبار بحق لأخر عليه وإخبار عما سبق 27/7 ء وكالدعوى التي عرفت أيضاً 


بانها : اقول يطلب به الإنسان إثبات حق على الغير 91) . 


ٌ 


يتبين مما تقدم أن التصرف والعقد ألفاظ تترادف في بعض الأحيان وتتباين في بعضها 
الأخر ٠»‏ فالعقد بمعناه الخاص يرادف التصرف القولي العقدي ويساويه في المعنى » بخلاف 
المعنى العام له الذي قد يقارب معنى التصرف القولي غير العقدي في بعض الأوجه * 
ويناقضه في بعضها الآخر ؛ وكلا المعنيين يباين التصرف الفعلي ٠‏ لذلك يمكن القول : إن 
التصرف أعم من العقد » فكل عقد هو تصرف ٠؛‏ وليس كل تصرف عقدا(© . 


(1)- انشفعة : هي عبارة عن تملك العقار جبرا على مشتريه بما قام عليه أي بالثمن الذي قام عليه العقد » أو أنها تملك البقعة 
اجبرا بما قام على المشتري بالشركة والجوار . والشفيع هو من له الشفعة ( قواعد الفقه : محمد عميم البركتي 51/١‏ + 
التعريفات : الجرجاتي 138 ). 

(1)- انظر » الفقه الإسلامي ولدلته ؛ د. وهبه الزحيني 4/ 8 + الملكية ونظرية العقد : د. أحمد فرج حسين 177 ؛ ضوابط العقد 
؛ د. عدنان التركمائي 4؟- 58 

(؟) التعريفات : الحرجائي +8 . 

(1)- المرجع السايق 5 166 

(5)- وهذا يدخل تحت ما يسميه العلماء : ! العموم والخصوص الممللق )) بين الشينين في علاقة أحدهما بالآخر ونسبته إليه 
'! انظر فى هذا إلى ما قاله الأستاذ مصطفى الزرقا في المدخل الفقهي العام :581/9 . 
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مشروعية العقد 

إن مشروعيّة العقد والوفاء به ثابت في القرآن الكريم والسنة المطهرة والإجماع 
والمعقول » وفيما يأتي الأدلة التي توضح ذلك : 

: القرآن الكريم‎ - ١ 

نص البيان الإلهي صراحة على مشروعية العقود وضرورة الوفاء بها ما لم تخالف 
مسبادئ الشرع ٠‏ بقوله تعالى : 'أيا أيّهَا الذي آمنوا أوفوا بالُقوم 27 . قال البيضاوي!! عند 
تفسيره لهذه الآية : ! ولعل المراد بالعقود ما يعم العقود التي عقدها الله سبحانه وتعالى على 
عباده وألزمها إياهم من التكاليف وما يعقدون بينهم من عقود الأمانات والمعاملات ونحوها 
مما يجب الوفاء به 9 . أما ابن كثير”) فقال عند شرحه لهذه الآية : ! فهذه الآية تدل على 
الزوم العقد وثبوته ') . وجاء في تفسير الطبري7) أن المقصود بالعقود : ! هي العقود التي 
يتعاقدها الناس بينهم ويعقدها المرء على نفسه ‏ ثم ذكر منها العقود الخمس ‏ عقدة الأيمان 
وغقدة النكاح وعقدة العهد وعقدة البيع وعقدة الحثف 7" . وقال الجصاص أيضا : ظاهره 
إلزام كل عاقد موجب عقده ومقتضاه © . 

وعليه : فإنٌ العقد مشروع في الإسلام ما دام مقيدا باحكام الشريعة وضوابطها » وهو 


(1ك سورة الآية ١‏ 

()- البيضاوي : (+57- 443 ) : أحمسد بسن على بن إبراهيم بن احمد أبو طالب بن أبى الحسين البيضاوي ولد ببغداد » كان 
اصدوقا , كان مولده حوالي سنة نيف وسبعين وثلاثمائة ومات في عشية يوم الجممة السابع والعشرين من شهر رمضان سنة ست 
وأربعيسن وأربعمائة ودفن صبيحة يوم السبت في مقبرة الشونيري من أهم مصنفاته : التفسير المعروف بتفسير البيضاوي ٠‏ ( 
تاريخ بغدلد : الخطيب البغدادي ٠١4/5‏ تاريخ دمشق 2 84/04 ) ٠‏ 

(؟)ستفسير البيضاوي :180/5 . 

(؛)- ابن كثشير : (94701) :هو السماعيل بن عمر بن كثير الدمشقي أبو الفداء ؛ عماد الدين : حافظ مؤرخ فقيه . ولد في 
فرية من اعمال بصرى الشام ٠‏ وانتقل مع أخ له إلى دمشق سنة 7١7‏ ؛ ورحل في طلب العلم . وتوفي بدمشق . تناقل الناس, 
تصانيفه في حياته ؛ من كتبه + تفسير القرآن المظيم ٠‏ والبداية والنهاية » وجامع المسانيد . ( الأعلام : /١‏ 74 ). 

(5) تفسير ابن كثير : ؟/ 4 

(1)الطبري : ( 1974 57١‏ ) : هو محمد بن جرير بن يزيد بن كثير بن غالب ٠‏ لبو جعفر البغدادي ٠‏ الإمام في العلم ؛ صاحب 
التصائيف العظيمة ٠‏ والتفسير المشهور : جامع البيان في تأويل القرآن. ( طبقات الشافعية : "'/ ٠ ) 1١1-1٠١‏ 

(1) جامع البيان عن تأويل القرآن : الطيري 48/5 - 

()- أحكام القرآن : البصاص 577/5 ء وانظر ؛ أحكام القرئن للشافعي : جمعه الإمام أحمد بن الحسين الييبقي التيسابوري ‏ 
اكه 
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شامل لكل عقد أمر الشرع ب ٠‏ كعقد البيع والنكاح والهبة ونحوها؛ 
ادا لعموم الآية السابقة » وهذا ما أكده الثعالبي!') عند بيانه لمعنى الآية فقال : (أمر جميع 
المؤمنين بالوفاء بكل عقد جار على رسم الشريعة 0" . 

أما ما نهى عنه الشرع من العقود يكون باطلا » يُحرّم الانتفاع به ؛ لقوله صلى الله عليه 
وسلم : 7 المسلمون على شروطيم ما وافق الحق ذلك 12 . (على معنى أن حقيقة إيمانهم إنما 
تظهر عند الوفاء بشروطهم ء إلا إذا ظير منها ما يخالف ما شرعه الله تعالى فيسقط )9 
لحديث النبي صلى الله عليه وسلم القائل فيه : لما كانَ من شنط لَيْسَ فِي كاب الله فهُوَ بَاطِلَّ 
1 . قال ابن حجر العسقلاني!؟ : 
(وفيه بطلان الشروط الفاسدة في المعاملات » وصحة الشروط المشروعة 72" . وقال 
أستاذنا الدكتور وهبه الزحيلي : / ويقاس على الشروط الصحيحة كل عقد لا يصادم اصول 
الشريعة ٠‏ ويحقق مصالح الناس 72) . وبالتالي فإن ما يخالف كتاب الله تعالى وسنة نبيه 
الكريم من عقد أو شرط فيه ٠‏ منقوض مردود ؛ لقوله صلى الله عليه وسلم أيضا : .من عمل 
عملا ليس عليه أمرنا فهو رد 1[") . 


(1 الائبسي : (4101/85) عسبد الرحمسن بن محمد بن سخلوف اللدلبي الجزائري المغربي المالكي ٠‏ إماما علامة مصلا الختصر تفسير ابن عطية في 
جز ميسن وشسرح اين الحاجب الفرعي في جزمين وعمل في الوعظ والرفائق وغير ذلك. من كتبه ؛ (انجواهر الحسان في تفسير القران ؛ والانوارفي المعجزات 
الثبوية, وروضة الانوار ونزهة الاخيار) . ( الضوم اللامع :5 /191 ٠‏ الأعلام لتزركلي : 7 / 591) . 

()- الجواهر اشحسان في تفسير القرآن : الثعئيي "8/١‏ 

(؟)- أخرجه أبو داود : كتاب الأقضية , باب في الصلح / 75١١‏ ؛ وأخرجه الدار قطني : كتاب البيوع */48؟ رقم ٠ /٠٠١/‏ أخرجه الحاكم 
نسي المسستدرك عن أنس بن مالك : كثاب الببوع 01/5 رقم / 04+؟/ ؛ وأخرجه البيهقي في سئنه الكبرى كتاب الشركة ؛ باب الشرط في 
الشركة / 11111/ ٠‏ جاء في تنقيح تحقيق أحاديث التعليق : 074/5 (( وهذا الحديث بهذا الاسناد ضعيف ؛ وهوغير مخرج في السئن , 
وقد أخرجه الحاكم في المستدرك ‏ وفي رجانه عبد العزيز بن عبد الرحمن ٠‏ وهو أبو الأصبغ القرشي وهو أحد الضعفاء )) ٠‏ وجاء في فيض 
القدبر : 177/7 (( قال ابن القطان : خصيف ضعيف ‏ وهو أحد رواة الحديث ‏ وقال لين حجر : رواه الحاكم والبيهقي عن ألس وهو واه ٠‏ 
وعسن عائشة وهو واه )) . ولكنه يقوى بالحديث الذي صححه الترمذي : كتاب الأحكام عن رسول الله صلى الله علبه وسلم ؛ باب ما ذكر عن 
ارسسول الله صلى الله عليه وسسام فسي الصلح / 175 / إذ فال : (( فال الصللخ جاتر بين الثسئمين إذا صلخا حزم لا أن أحل رام 
والمُسكُون على شرُوطهم إلا راطا حنم تا أ حل حززيما )) قا أثو عيسنى : فتا حدييث خسن صنحيخ ٠‏ 

(1)- الملكية ونظرية العقد :د . أحمد فرج حسين 114 

إل أخرجه البخاري : كناب الشروط ؛ باب الشروط في ولام / 7098 / + وأخرجه مسلم : كناب العتق » ياب إنما الولاء لمن أعتق / ٠/1804‏ 
(1)ابن حجر العسقلاني : ( 195 401 ) : أحمد بن علي بن محمد الكناني الصفلاني ٠‏ أبو الفضل ٠‏ شهاب الدين ٠‏ ابن هجر : من أئمة 
العم والستاريخ . أصسله مسن عسئلان ( بفئسطين ) ومولده ووفائه بالقاهرة . ولع بالادب والشعر ثم أقبل على الحديث ؛ ورحل إلى اليمن. 
والحجاز وغيرهما لسماع الشيوخ ٠‏ وعلت له شهرة فتصده الناس للأخذ عنه وأصبح حافظ الاسلام في عصره ؛ قال السخاوي : ( انتشرت 
مصنفاته فسي حباته وتهادتها الملوك وكتبها الاكابر ) وكان فصيح اللسان ؛ راوية للشعر ٠‏ عارفا بأيام المتقدمين وأخبار المتأخرين ٠‏ صبيح 
الوجسه . وولسي قضساء مصر مرات ثم اعتزل . أما تصانيفه فكثيرة جليئة , منها فتح الباري شرح صحيح البخاري , والإصابة في أسماء 
الصحابة ٠‏ وتهذيب التهذيب وتلخيص الحبير فى تخريج أحاديث الرافمي الكبير - ( نظر » الأعلام : 49/1 + انضوء اللامع : 51/5 ). 

قتع الباري : اين حجر اتمسقاقي 4105/5 

الفقه الإسلامي وقفلته :د. وهبه الزحيني 2 / 00-؟ (ظا) .. 

ا()- أخرجه البخاري : كتاب الصلج ؛ باب إذا اصطتحوا على صلح جور فالصلح مردود ١/5880 ١‏ ؟ /108 ؛ وأخرجه مسلم : كناب الأقضية باب تقض 
الأحكام اباعثة ورد محدئات الأمور /1114 /ب ... */1745 - واأخرجه آبواداود في ستنه : كتاب السنة » ياب لزوم السنة / 25.5 / 
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قال ابن القيم الجوزية”) : !! في هذا الحديث إيطال كل عقد نهى الله ورسوله عنه)9" . 
ويستانس على مشروعية العقد أيضا بقول الله تعالى : 7 يَا أيّهَا الذين آمئوا لا تأكلوا أمْوَالكُم 


بَيِنَكُمْ بالبَاطل إل أن تكون يَجَارَهُ عن راض مكمْ 76 . قال الدكتور حمزة حمزة : !( إذ 
حرمت الآية أكل الأموال بدون سبب شرعي ٠‏ فيفهم منها أن أكل الأموال بين الناس بالحق 
يكون بالعقد 90) , 

: الإجماع‎ ١ 


كان الصحابة الكرام وغيرهم من السلف الصالح يتعاملون فيما بينهم بأنواع العقود 
المختلفة من بيع وإجارة ونكاح ووكالة وهبة وغيرها ٠‏ فكان ذلك إجماعا منهم بمشروعيتها ما 
لم تخالف ما ورد به الشرع الحنيف . 


٠‏ المعقو ءٌ 

إن حاجة الناس المتنوعة إلى تلبية رغباتهم » وتوفير سبل الحياة الكريمة » والمتوافقة مع 
شرع الله تعالى لا يمكن أن تتم إلا عن طريق إيرام العقود بأنواعها المختلفة ؛ فهي تحقق 
مصالحهم » وتوفر استقرار المعاملات بينهم » وذلك دلالة على قوة شرعيتها والوفاء بها . 


(١ابن‏ القسيم الجوزية : (101-111) وهو محمد بن أبي بكر بن ليوب بن سمد الدمشقي الزرعي نسبة إلى قرية من قرى 
حوران ٠‏ يلقب بابن القيم الجوزية » فنيه اصولي من مشاهير المذهب الحنبلي , مولده ووفاته فى دمشق تتلمذ على يد الشيخ الإسلام 
ابسن تيمية وهو الذى هذب كتبه ونشر علمه من مصنفاته : إعلام الموقعين عن رب العالمين ؛ الطرق الحكمية في للسياسة الشرعية. 
» وغيرها حتى وصلت مؤلفاته ما يقارب ستين مصلا (الأعلام : الزركلي 55/6 ) ٠‏ 

(1)- إعلام المو القيم الجوزية /١‏ 781 ؛ وانظرء التفسير الواضح : دمحمود حجازي | 504/١‏ 

() سورة النساء : الأية 14 


(4)- نظرية المقد : د . حمزة حمزة ١‏ . 
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المطلب الرايع 
طرق إنهاء العقد 
قد يطرً على العقد بعد انعقاده ما يمنع استمراريته أو ينهيه من أصله ٠‏ فتزول عندئذ 
الرابطة الحقوقية التي ربطت المتعا 
عقدهما » وفيما يأتي أهم طرق إنهاء العقد : 
١‏ الفسخ : يشكل بأسبابه المتعددة أهم طرق انحلال العقد وإنهائه » وأكثرها شيوعا بين 
المتعاقدين » وهو موضوع هذه الأطروحة . 
1 الموت : تنتهي بعض العقود بموت أحد العاقدين أو كليهما » فينحل العقد في مثل هذه 
الحالات من تلقاء نفسه كما في عقد الإجارة عند الحنفية على تفصيل ستجد توضيحه في 


ين بموضوع العقد » بحيث يصبح كل منهما في حل من 


مبحث الانفساخ إن شاء الله تعالى/2 . 

"'س عدم الإجازة في العقد الموقوف : فهو عقد صحيح ولكنه متوقف في إنتاج أثاره على 
إجازة صاحب الشأن : وهو من صدر التصرف لأجله » إن أجازه نفذ ٠‏ وإن رده بطل ٠‏ وذلك 
عند الحنفية والمالكية9 . فقد قال الكاساني7» : 7 وأصل هذا أن تصرفات الفضولي التي 
لها مجيز حالة العقد منعقدة موقوفة على إجازة المجيز من البيع والإجارة والنكاح والطلاق 
ونحوها » فإن أجاز ينفذ وإلا فيبطل))9) . 

4 الإقالة : وهي نوع من الفسخ عند بعض الفقهاء”) ٠‏ وبيع جديد عند البعض الآخرل”2 
(ك كان » الصف الت 0 7 
(1)سانظر ‏ بدانع الصنائع : الكاسائي ٠ ١44/3‏ شرح فتح القدير : محمد بن عبد الواحد السيواسي ( ابن الهمام ) 81١/1‏ - 
07 اء حاشية الدسوقي : 11/1 . القوانين الفقهية : ابن جزيه 135 
(؟)-الكاساتي : (ت 289 ) : هسو علاء الدين لبو بكر بن مسعود بن أحمد الكاساني نسبة إلى كاسان أو قاسان بلدة بالتركستان 
اخلف نير سيمون ؛ وهو من أصل حلب » فقيه حنفي , لتب بملك العلماء »وتفقه على علاء الدين السمرقندي وشرح كتابه ( تحفة. 
اننتهاء ) وسماء ( بدائع الصنائع في ترتيب الشرانع ) . انظر طبقات الحتفية ‏ : /١‏ 764 وما بعدها . 
(4)بدائع الصنائع : الكاساني 154/8 

(5) الشافمية والحنابلة في الأصح عندهم . 


(1)المائكية وعند أبي حنيفة في حق غير المتعاقدين ٠‏ 
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وبها ينتهي العقد ؛ لقوله صلى الله عليه وسلم :/أمن أقال مسلما أقال الله عثرته يوم القيامة!! 
على تفصيل في توضيح معناها وأسبابها وتكييفها الفقهي في الفصول القادمة بعون الله تعالى. 

5 استيفاء الغرض المقصود من العقد بانتهاء مدته أو بتحقيق غرضه ء ![ وذلك كانتهاء 
مدة عقد الإيجار المعينة » وسداد الدين في عقدي الرهن والكفالة » وتنفيذ الوكيل المهمة 
الموكل بها 0900 

وتجدر الإشارة إلى أن الموت وعدم الإجازة في العقد الموقوف والإقالة ما هي إلا صور 
وأشكال وأسباب للفسخ والانفساخ كما سنوضحه في حينه فيما يأتي في هذه الأطروحة إن شاء 
الله تعالى . 


(4)1 أخرجه أبو داود : كتاب البيوع ٠‏ باب في فضل الإقالة / 547١‏ / » وأخرجه ابن ماجه : كتاب الإجارات ٠‏ باب الإقالة /. 
6/ء وأخرجه : ابن حبان : باب الإقالة /0٠7/‏ وأخرجه الحاكم في المستدرك على الصحيحين /7291 / بلفظ : (( من 
أفسال مسلما أقال الله عسثرته )) » وقال : هذا حديث صحيح على شرط الشيخين وام يخرجاء » وأخرجه ليضا البييقي في سئنه 
الكبرى : باب من أقال المسلم إليه بض السلم فأتى بعضا ولكن جاء بلفظ (( من أقال الله عثرته )) وجاء في مصباح الزجاجة : 
اإسناده صحيح على شرط مسلم )) : / 18 وفي مجمع الزوائد : 1١١/6‏ 7 رجاله ثقات © » وقال الصنماني : (( قال لبو 
الفتح القشيري هو على شرطهما )) سبل للسلام : */ 50 . 

(1) الققه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 4 / 797 .. 
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الباب الأول 
تعريف الفسخ وأساسه وأسبابه 


إن فسخ العقد ونقضه قد ينجم عن طبيعة العقد نفسه » كما في العقود غير اللازمة 
كالوديعة والشركة والوكالة ونحوها , وقد ينشأ عن سبب خارج عن ماهية العقد يخضع لإرادة 
أحد المتعاقاين أو كليهما كما في الخيارات في العقود اللازمة » وقد ينشا عن سبب طارئ 
إذ ينفسخ العقد بسببه رعاية لحق الشرع . 


وخارج عن إرادة المتعاقدين ٠‏ كما في الفساد 

وهنا تثار التساؤلات الآتية : 

*- ما المقصود بفسخ العقد ؟ 

**- وما الأساس الشرعي والفقهي الذي يستند عليه حق الفسخ ؟ 

***- وما أسباب الفسخ الاختيارية ؟ 

وما أسباب الفسخ الطارثة على العقد ؟ 

إن الإجابة عن هذه التساؤلات ومتعلقاتها تظهر في الفصول الثلاثة الآتية : 
الفصل الأول : تعريف الفسخ وأساسه . 
الفصل الثاني : أسباب الفسخ . 


الفصل الثالث : أسباب الانفساخ . 
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الفصل الأول 


تعريف الفسخ وأساسه 


وفيه المباحث الآتية : 
المبحث الأول : تعريف الفسخ والانفساخ والعلاقة بينهما ٠‏ 
المبحث الثاني : الأساس الشرعي للفسخ ٠.‏ 
المبحث الثالث : استعمالات الفقهاء لألفاظ الفسخ والبطلان والفساد 
والفرق بينها ٠‏ 


84 
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المبحث الأول 
تعريف الفسخ والانفساخ والعلاقة بينهما 

المطلب الأول 

تعريف الفسخ 

أولا# تعريف الفسخ لفة : 
يطلق الفسخ في اللغة على عدة معان 
ل النقض : جاء في لسان العرب 7فسَحَ الشيء يَفسمَكُه فسخا فالفسخ 


وتفاسخت الأقاويل : تناقضت ء ويقال: فسخت البيع بين البيّعين والنكاح فانفسخ البيع والنكاح: 
000 


نقضته فانتقضّ ٠‏ 


أي نقضته فانتقض 
؟ الرفع : يقال : فسخت العقد فسخا : رفعته ؛ وتفاسخ القوم العقد توافقوا على فسخه.7"' 
الإزالة : فسخت المفصل عن موضعه : أزلته ٠‏ فالفسخ : زوال المفصل عن موضعه ٠‏ 
ويقال : تفسخ الشعر عن الجلد » أي زال وتطايرا” . 

4 التفريق : فسخ الشيء إذا فرقه" . 

5 الضعف في العقل والبدن : وفسخ عقله وبدنه إذا أصابهما الضعف © . 


5 الطرح » يقال : فسخت عني ثوبي إذا طرحتهل"». 
/ال الفساد : فسخ رأيه فسخا ء أفسدءا" . 
# التقطع : يقال : تفسخت الفارة في الماء » تقطعت8 . 
يتين من هذه المعاني أنه 'يجمعها قاسم مشترك وهو التغيير والتحويل » فهو قائم فيها 
كلها » فإن نقض الشيء يحول الأمر عما كان عليه سابقا » كنقض البناء » وكذلك نقض العقد 


راء مادة فسخ 44/5 ٠‏ وانظر المقابيس في اللغة :ابن فارس ٠‏ مادة فسخ . 
شير 2 18٠‏ مادة فسخ ٠‏ 

(؟) القاموس المحيط : الفيروزابادي باب الخاء فصل الفاء , المصباح المنير ١8٠:‏ مادة فسخ . 
(4)- لسان العرب : ابن منظور مادة فسخ ؟/44 ومابعدها ٠‏ المصباح المئير ١80:‏ مادة فسخ . 
(ه)- انظرء لسان العرب ا فسخ 4/7 4 . القاموس المحيط : الفيروزآيادي مادة فسخ . 
(5)- القاموس المحيط : القيروزأبادي باب الخاء فصل الفاع ‏ . 

!)ب لسان العرب : لبن منظور , مادة فسخ +/4 4 وما بعدها . 
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فإنه مزيل لما يترتب عليه من الأحكام في الحال ء وتَقطّعْ الشيء أيضا مُحول له من كل إلى 
أجزاء » وكذلك الأمر في المشتقات الأخرى.)(2 . 


عرف الكاساني الفسخ بقوله : (رفع العقد من الأصل وجعله كان لم يكن 7 وإلى ذلك 
ذهب الزيلعي") بقوله أيضا : '( الفسخ رفع العقد من الأصل أما النووي!” فقال : !/ الفسخ 
رفع العقد من حينه 72 وذكر القرافي7" الفسخ أيضا بأنه (أقلب كل واحد من العوضين 
لصاحبه 0" . وما ذاك في حقيقة الأمر إلا رفع للعقد وإنهاء له » وهو ما ذهب إليه 
ابن نجيم") حيث قال : (الفسخ حل ارتباط العقد 0" . وذكر صاحب المبدع الجنبلي أن : 
الفسخ رفع للعقد 0(1© , 

وجاء في كتاب قواعد الفقه : '( الفسخ شرعا : رفع العقد على وصف كان قبله بلا زيادة 
ولا نقصان 72" . فهو يرى أن الفسخ حل العقد وعودة المتعاقدين إلى ما قبل التعاقد برد كل 
منهما البدل المتعاقد عليه » فلا يلزم رد أكثر من البدل الأول » كما لا يقبل رد أقل منه ٠‏ وفي 
هذا تمييز منه عن الخلع والإقالة بعوض أكثر أو أقل من البدل الأول للقائلين بهما » لذا قيد 


(1 فسخ الزواج :د. أحبد الحجي الكردي 81 . 

(1)- بدائع الصنائع : الكاساقي #/181. 

(؟الزيلعسي (ت 718 ): عثمان بن علي الزيلعي من أهل زيلع في الصومال ٠‏ فقيه حنفي نحوي فرضي قدم القاهرة ٠‏ وتوفي فيها . من 
مؤللاته : ( شرح كنز الدقائق وسماء تبيين الحلائق , شرح الجامع الكبير للشيباني + وشرح المخثار للموصلي ( معجم المؤلفين : 915/6 )/ 
(1)- ثبيين الحقائق شرح كنز الدقائق : الزيلمي 4/ 197 ؛ وانظر أيضأ مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر : داماد 999/6 . 
(ه)-النووي ؛ (581 - 708 ه ) : الإمام الفقيه الحافظ القدوة شيخ الإسلام ‏ محبى الدين ٠‏ أبو زكريا يحبى بن شرف الحوراني الشائعي 
صاحب التصانيف النافعة في الحديث والفقه وغيرها كشرح صحيح مسلم ٠‏ والروضة والمنهاج والأذكار ورياش الصالحين ؛ والمجموع شرح 
المهنب وغيرها ٠‏ شيخ المذهب في عصره وكبير الفقهاء في زمانه , محدث ٠‏ أصولي ٠‏ لغوي . تذكرة الحفاظ : 015/1 

(1) المجموع شرح المهذب : النووي 121/٠١‏ . وعلى تفصل سنجده في الفصل الثالث من هذا الباب , في رفع العقد من أصله أم من حينه. 
إن شاء الله تعالى .. 

(1)سالقرافسي : ( 181-555 ) أحسد بسن إدريسس بن عبد الرحمن أبو العباس شهاب الدين القرافى نسبة إلى قرافة بمصر وهي المحلة. 
المجاورة لقبر الأمام الشافعي بالقاهرة , انتهت إليه رئاسة الفقه على مذهب الإمام مالك ؛ من مؤلفاته : أنوار البروق في أنواء الفروق , 
والذخيرة ٠‏ شرح التهذيب ٠‏ القواعد والتنقيح في أصول الفقه ٠‏ والإحكام في التمييز بين الفتاوى والأحكام ٠‏ وغيرها (شجرة النور الزكية 144 
١‏ الأعلام د )ا 

)ل قوار البروق في أنواء القروق : القراشي 1068/7 . 

إ()- ابن فجيم : 41-475 ) : زين الدين بن إبراهيم ين محمد ٠‏ الشهير بابن نجيم + وهو اسم البعش أجدادء ٠‏ فقي أصولي من مشاهير 
علماء الحنفية , من العلماء مصرء له تصانيف ٠‏ منها ( الأشباه والنظائر ٠‏ والبحر الرائق في شرح كنز الدقائق ؛ ومشكاة الأنوار في 
الأصول ) . الأعلام : 6ر05 

. 445045/+ . الأشباه والنظائر : لبن تجيم‎ )٠١( 

(١1)المبدع‏ : ابن مفلح الحنبلي 48/4 , وانظر , كشاف القناع : البهوتي 204/5 

(11)- قواعد الفقه : محمد عميم الإحسان المجددي البركتي 405/9 . 


لق 
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التعريف باشتراط عدم الزيادة أو النقصان . 
يتبيين من هذه التعريفات أنها تعطي ذات المعنى للفسخ : وهو حل العقد وإنهاء الارتباط 


القائم نتيجة التعاقد سواء أكان حلا من أصله كما في الفسخ بسبب أحد الخيارات ٠‏ كخيار 
العيب والرؤية وغيرهما » أم من حينه كما في أحوال فسخ العقود الجائزة كالإعارة والوكالة 
والمضاربة . وهذا المعنى لا يخرج عن نطاق المعنى اللغوي للفسخ . 

*- التعريف المختا 

وبناء عليه يمكن أن نعرف الفسخ : بأنه حل ارتباط العقد المنعقد”) ؛ لعدم توافر الرضا 
التام بعد انعقاده » أو لتعذر التزام كان مقررا بمقتضى العقد » أو لمخالفة شرط فيه . 

- شرح التعريف وايضاحه : 

أواة- يظهر من القول : (حل ارتباط العقد ) أن الفسخ يعدم العقد ويُّنهي كل ما يترتب عليه 
من آثار والتزامات , حيث يتحلل كلا المتعاقدين من التزاماتهما تجاه الآخر(2؛ وكأنهما 
يعودان إلى الحالة التي كانا عليها قبل التعاقد » وهذا كله من وجهة نظر الشارع فقطا 
فسخ العقد بعد إبرامه يجعله كأن لم يكن من الناحية الشرعية » لكنه لا يمكن أن يكون معدوما 


من الناحية الحسية (المادية ) ؛ لأنه إذا وجد بالفعل لا ينعدم [٠١‏ فالموجود لا يمكن أن يعتبر 
معدوما من ناحية الحس » لكنه يعتبر معدوما من حيث إنتاجه لآثاره التي رتبها عليه الشارع », 
فالانعدام هنا مجازي وليس بحقيقي .7" ففي فسخ الإجارة مثل تعود العين المؤجرة إلى 
المؤجر والأجرة إلى المستاجر ٠‏ وكذلك / إذا فسخ عقد النكاح بحكم القاضي زالت رابطة 
العقد بين الزوجين وصار كل منهما أجنبيا بالنسبة للآخر 90 . 

ثانيا ‏ يتبين من القول : (المنعقد ) أن الفسخ لا يرد على عقد إلا بعد انعقاده » فهو حل لعقد 
كان قد عَتَدَ واعتبر منتجا لآثاره في نظر الشارع ٠‏ وهذا ما أشار إليه ابن رجب الحنبلي7”" 
بقوله : '! والعقود لا تنفسخ قبل انعقادها 200 . 

وعليه : فإن الفسخ لا يرد على العقد الباطل ؛ لأنه لم ينعقد أصلاً في نظر الشارع » كما 


720/ وإما فاسد 7 المدخل الفقهي العام : ؟‎ ٠ قال الأستاذ مصطفى الزرقا : العقد إما منعقد . وإما بال , والمنعقد + إما صحيح‎ -)١( 
(؟)# لكسن هذا التحئل من المتعاقدين من التزاماتهما هل له أثر رجعي مستند لتاريخ وجود العقد المنشئ للالتزام أم لا ؟ وهذا ما سنبحثه فيما‎ 
. ابعد إن شاء الله تعالى انظر مبحث أثار الفسع‎ 

()- فسخ الزواج : د. أحمد الحجي الكردي ؟* ؛ وانظر امدخل الفقهى العام : مصطفى الزرقا 087/١‏ 

(1)- الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه اتزحيلي 4/ +818 . 

()سابسن رجسب الحنيلي :( 1+0 1/48 ) : هوعيد الرحمن بن أحمد ين عبد الرحمن البغدادي ثم الدمشقي ؛ وابن رجب لقب جده عيدا 
الرحسن فقسيه أصولي من مشاهير علماء الحنايلة ؛ حافظ اللحديث , ومن كتبه ( شرح جامع الترمذي ) و( القواعد الفقهية , جامع العلوم 
والحكم ‏ وغيرها ) . الآعلام : +/ 568 

(١)-التواعد‏ في اللقه الإسلامي : اين رجب 558 . 


نذا 
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سنوضحه في حينه إن شاء الله تعالى » ولكنه يرد على العقد الصحيح والفاسد') ؛ لأن 7 العقد 
الفاسد ‏ أي عند الحنفية ‏ هو عقد قائم ‏ أي سبق انعقاده ‏ من الناحية المادية » وقائم من 
وجهسة نظر الشارع بالجملة7) » وذلك لاستكماله جميع أركانه وشروط انعقاده » وإن كان 
وجوده غير تام ؛ لانعدام أحد شروط الصحة فيه » أو لاقترانه بشرط غير صحيح » أو اما 
شابه ذلك ...... فهو عقد قائم بالجملة رغم اعتلاله 90 . 

ثالثل أما القول : لعدم توافر الرضا التام بعد انعقا: يشير إلى أن العقد انعقد برضا 
المتعاقدين » ولكن بعد الانعقاد قد يطرأ عليه ما يشوب عملية الرضا مما يدفع أحد المتعاقدين 
إلى الفسخ » كما في عقود المعاوضات المالية اللازمة للطرفين » فكما يجوز فسخها باتفاق 
العاقدين ٠‏ وذلك كالبيع والإجارة والصلح والمزارعة والمساقاة والمغارسة ونحوها » ويسمى 
الفسخ عندئذ إقالة!) » يجوز أيضا فسخها ‏ أي عقود المعاوضات المالية ‏ إذا طرأ عليها 
عيب مسن عيوب الرضا الذي يسلخ عنها صفة اللزوم في حق أحد الطرفين » كما في خيار 
العيب وغيره من الخيارات7) » على تفصيل سنوضحه فيما بعد إن شاء الله تعالى . 

أما العقود غير اللازمة بحق كل من الطرفين ٠‏ فيجوز لكل منهما فسخ العقد حتى بدون 
رضا الطرف الآخر »ء كما في الشركة إذ ينفسخ العقد بفسخ أحد الشريكين له » وكذلك 
الوديعة والوكالة ما لم يتعلق بها حق للغير2" . 

رابع يتبين من التعريف أن الفسخ يحدث نتيجة تعذر التزام كان مقررا بمقتضى العقد 
كتعذر قيام أحد المتعاقدين بتنفيذ الالتزام المترتب عليه » كما لو كان المشتري معسرا أو ماله 
غائبا ٠‏ فللبائع الحق في فسخ البيع ؛ لتعذر وجود الثمن الذي قد يُلحق به ضرر؟؟ » وكذلك 
للمشستري حق الفسخ إذا تعذر على البائع تسليم المبيع”) . !كما في بيع السلم » إذا تعذر 
تسليم المبيع عند حلول الأجل ؛ لعدم وجوده ٠‏ فالمشتري مخير بين فسخ السلم واسترداد الثمن 
أو الصبر إلى العام المقبل)7© , 


(1) انظر البدائع : الكاساني 6/+.7 (1)- وهذا عند الحنفية ؛ إما عند جمهور الفقهاء فإن 
العقد الفاسد والباطل مترادفان كما سنجد ذلك بالتفصيل عند الحديث عن العقد للفاسد والباطل. 

(؟)- فسخ الزواج : د. أحمد الحجي الكردي 8 

(4)- سنوضح معنى الإقالة في الفصل الثاني من هذا الباب إن شاء الله تعالى » انظر ء الصحيفة ٠١1‏ .. 

(ه)- انظر ء المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا :/١‏ الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 5150/4 ٠‏ النظرية. 
العامة للموجبات والعقود : صبحي المحمصاني 6/+58058 

(1)- المراجع السابقة . (9) المغني : ابن قدامه 4/ 141 + الكافي في فقه اين حنيل : ابن قدامه 107/6 
(8)- شرح منتهى الإرادات : 01/7 ١ ٠‏ (1) النظرية العامة للموجبات والعقود : صبحي المحمصاني ؟/ 140 


را 
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خامسكت يتضح أيضاً الفسخ يحدث نتيجة مخالفة شرط في العقد سواء أكان الشرط. 

صريحا أم ضمنيا » فالشرط الصريح : وهو الشرط الذي أدرجه المتعاقدان في العقد » وبه 
يُفسخ العقد كاشتراط نقد الثمن في مدة معينة وهو ما يسميه بعض الفقهاء”) بخيار النقد (أوهو 
أن يشترط البائع على المشتري ن في مدة معينة » وإلا لغا البيع بينهما » أو يشتر 
البائع أنه إذا رد الثمن للمشتري في المدة المعينة » يفسخ البيع وذلك منعا ل اطلة المشتري 
بدفع الثمن 72" قال البهوتي : '( وإن قال البائع : إن بعتك تنقدني الثمن إلى ثلاثة أيام أو إلى 
مدة معلومة أقل من ذلك أو أكثر وإلا فلا بيع بيننا صح البيع وهو قول عمر كشرط الخيار»ء 
وينفسخ البسيع إن لم يفعل أي إن لم ينقده المشتري الثمن في المدة .... وإلا فلا بيع بيننا 
( تعليق فسخ البيع على شرط ) ؛ لأنه علقه على عدم نقد الثمن في المدة التي عينها وهو 
صحيح ...وإن قال البائع ( بعتك على أن تنقدني الثمن إلى ثلاثة أو أكثر فإن لم تفعل فلي 
الفمخ ) صح وله الفسخ إن لم ينقده له فيها ... أو قال المشتري : اشتريت على أن تسلمني 
المبيع إلى ثلاث فإن لم تفعل فلي الفسخ صح البيع والشرط ٠‏ وله الفسخ إذا فات شرطه 6(". 
وذكر أستاذنا الدكتور وهبه الزحيلي أيضا مثالا على الشرط الصريح فقال : '( ما لو تعهد 
المشتري بتقديم رهن أو كفيل بالثمن » ولم يفعل ٠‏ فإن عقد البيع يُفسخ /9)؛ أما الشرط 
الضمني : وهو الشرط الذي يتضمنه العقد دون أن يذكر فيه . مثال ذلك : 7 ما إذا وجد 
المشتري في العين المبيعة عيبا » فله الفسخ ؛ لأن سلامة المبيع من العيوب شرط ضمني في 
عقد البيع » وكذلك الإجارة . وقد اعتبروا استحقاق المبيع عيبا 0" . ويدخل في ضمن هذا 
الشرط أيضا ما يفسد العقد من شرط مفسد أو غيره ء إذ إن الابتعاد عما يفسد العقد شرط 
ضمني فيه يوجبه الشرع , وذلك عند الحنفية القائلين بالفساد كمرتبة بين الصحة والبطلان » 
كما سنرى عند الحديث عن الفساد والبطلان في استعمالات الفقهاء . 


ل تيه افيه دهطيلة لات بجره حب كد باسارى في ارقف ار ٠.‏ انظراء بدائع الصنائع : */ 107 ٠‏ 
رد المحتار على ادر المختار : 001/4 ٠‏ فتح القدير + 8000/5 ؛ البحر الرائق + 45/5 + شرح مختصر خليل 
اللخرشي : */181 ٠‏ حائية الدسوقي على الشرح الكبير : +//17 .1/5 ؛ المغني + 7/4 الفروع : 11/4 ٠‏ كشاف 
القناع : ©/115 , القواعد لابن رجب : 558-534 

(؟)الفقه الإسلامي وأدلته ؛ د. وهبه الزحيلى 5504/4 5508 

(؟ل كشاف القناع :153/8 


: د. وهيه الزحيلي : 4/ 51174 


(4) الققه الإسلامي و 
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المطلب الثاني 
تعريف الانفساخ وعلاقته بالفسخ 


أولآ- تعريف الانفساخ : 

الانفشساخ في اللغة مصدر انفسخ » وهو مطاوع فسخ ٠‏ فيدخل في معناه النقض والزوال 
وغيرها من المعاني اللغوية التي أوضحناها في معنى الفسخ7" . 

أما في الاصطلاح الشرعي فقد عرفه القرافي بقوله : (انقلاب كل واحد من العوضين 
لصاحبه 20 . وقال العز بن عبد السلام : '( الانفساخ هو انقلاب الملكين إلى باذليهما 92" . 
وجاء في حاشية الشرواني أيضا : '/ أن الانفساخ كالفسخ في أن كلا منهما يرفع العقد 90 . 

يتبين من هذه التعريفات ومما أشار إليه الفقهاء9) أن الانفساخ هو انحلال العقد وزوال 
الارتباط الحاصل بين المتعاقدين سواء أكان ذلك بإرادة واحدة أم نتيجة عوامل خارجة عن 
إرادتهما . وهذا ما أوضحه أستاذنا الدكتور وهبه الزحيلي حيث قال : | الانفساخ هو انحلال 
العقد ( زوال الرابطة التي تربط المتعاقدين )00 


ثانيا- العلاقة بين الفسخ والانفساخ 
أشرنا فيما سبق أن الانفساخ مصدر انفسخ » وهذا يعني أنه أثر للفسخ ونتيجة له إذا كان 


(4)1 انظر ؛ لسان العرب : ابن منظور ٠‏ مادة فسخ /44 وما بعدها ء مختار الصحاح : مادة فسخ 80 . 

(1)- أنوار البروق في أنواء الفروق : القرافي ٠082/5‏ 

(؟)- قواعد الأحكام في مصالح الأنام : العز بن عبد السلام 41/6 اء وانظر ٠‏ المنثور : الزركشي 49/5 ” 

(14) حواشي الشروقي :35/5 

(ه) انظ ء الأثسباه والسنظائر : ابن تجيم 774 - الأشباه والنظائر : السيوطي 4؟؟ - القواعد : ابن رجب ٠١1‏ - أنوار 
البروق في أنواء الفررق : للقراقي © / ٠١68‏ 

()- الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهيه الزحيلي 5108/4 . 


ا 
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ابسبب إرادي ٠‏ وعندئذ فإن العلاقة بين الانفضاخ والفسخ هي علاقة السبب بالمسبب » فكل ما 
يُسرفع به حكم العقد بإرا: 
الفسخ المختلفة يجعل من الفسخ سببا لانفساخ العقد وانحلاله ٠‏ 

وبناء عليه فإن الانفساخ هو الحكم الشر عي الذي تشأ بسبب الفسخ7) . وهذا ما أوضحه 
القرافي بقوله : (فالفسخ قلب كل واحد من العوضين لصاحبه » والانفساخ انقلاب كل واحد 


أحد العاقدين أو كليهما » كوجود أحد الخيارات وغيرها من أسباب 


من العوضين لصاحبه » فالأول : فعل المتعاقدين أو الحاكم إذا ظفروا بالعقود المحرمة » 
والثاني : صفة العوضين , فالأول سبب شرعي والثاني حكم شرعي ٠‏ فهذان فرعان : فالأول 
من جهة الموضوعات ٠ء‏ والثاني من جهة الأسباب والمسببات 7 . لكننا نجد أن القرافي 
قيد الفمخ في العقود المحرمة مع أن أن الحاصل أنه يقع في العقود المحرمة وغير المحرمة 
سواء بإراذة واحدة أم بإراتين وهو ما لوضحه الزركشيا! عند بيانة احتيقة الخ والاناساع 
إذ إنه لم يقيد يقيد الفسخ بالعقود المحرمة » بل أطلق ذلك في إشارة إلى أنه يش يشمل الجميع . 

وتجدر الإشارة إلى أنه في بعض الأحيان لا يكون الانفساخ أثرا مباشرا للفسخ ٠‏ بمعنى أنه 
ينشا نتيجة لعوامل خارجة عن إرادة المتعاقدين بسبب طارئ غير إرادي كموت أحدهما أو 


كليبما في بعض العقود » أو هلاك أحد العوضين ٠‏ وهذا ما قصده أستا أستاذنا الدكتور وهبه 
الزحيلي بقوله : 7 أما الانفساخ فينشأ عن حادث طبيعي وهو استحالة تنفيذ مقتضى العقد » 
كيلاك أحد البدلين )1 . ويقول الأستاذ مصطفى الزرقا : /إذا زال العقد بسبب طارئ غير 
إرادي سمي ذلك انفساخا 0" . 

وعليه : فإن الانفساخ الحادث بسبب طارئ يكون نتيجة تلف المعقود عليه أو هلاكه هلاكا 
كليا بآفة سماوية ؛ أو ما في حكمها , أو موت أحد العاقدين أوكليهما » أو طروء فساد أو 
استحقاق ؛ وعندئذ ينفسخ العقد من تلقاء نفسه . على تفصيل سنوضحه فيما بعد إن شاء الله 


في موضعه!؟ . 


(1)- المدخل للفقه الإسلامي : د. عيد الله اندرا 
(؟ ب أنوار البروق في أنواء الفروق : القرافي ؟ ٠١84/‏ 
(؟)- المنثور في القواعد : الزركشي ؟ /45 

()) الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهيه الزحيلي 4 /5.؟57 
(ه)- المدخل الفقهي لعام : مصطفى تزرقا /١‏ 255 فاه 1/4 


(1)- انظر الصحيقة 595-515 
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المبحث الثاتي 


الأساس الشرعي والفقهي للفسيخ 


يقصد به أساس الحق الذي يستند إليه الفضخ في الفقه الإسلامي ء إذ إن الفقهاء والعلماء 
يبررون قولهم بالفسخ بأسبابه المتعددة » نتيجة سند شرعي ثبت لديهم ‏ أو نتيجة سند عقلي 
منطقي تبرزه طبيعة العقد نفسه » وهذا ما يلمسه المتتبع لأقوال الفقهاء في أبواب الفقه 
المختلفة » والدارس لكتب الباحثين المعاصرين في كتاباتهم الفقهية المتنوعة ٠‏ 


وعليه : يمكن أن نوضح أساس حق الفسخ في الفقه الإسلامي من خلال ما يأتي : 
أولآ ‏ في حالة الخيارات الاتفاقية » أو في حالة الشرط الجعلي!" : 
نلمس مشروعية الفسخ بسبب الخيارات الاتفاقية فيما يأتي : 
بماروي عن انس بن مالك رضي الله عنه » أنه قال صلى الله عليه وسلم : 
'! المسلمون عند شروطهم ما وافق الحق ذلك 7 . 
وجه دلالة هذا الحديث تظهر من خلال أن النبي صلى الله عليه وسلم أوجب الالتزام 
بالشروط التي يتفق المتعاقدان عليها ما دامت لا تعارض أصول الشرع وقواعده العامة » 
فاتفاق المتعاقدين على شرط يبيح فسخ العقد ؛ مما تضمنه معنى هذا الحديث » لذا يعد 
أساسا وسندا شرعيا لحق الفسخ حال اتفاقهما عند التعاقد على سببه » وهذا ما أشار إليه 
صاحب المُبدع الحنبلي بقوله : !! المسلمون عند شروطهم » فعلى هذا يلزم لقوله : فإن وفى 
به » وإلا قلصاحيه ..... الفسخ 70© . 
وقال أستاذنا الدكتور وهبه الزحيلي : !! المسلمون عند شروطهم ؛ لأن المتعاقدين يملكان 
التصرف في هذا العقد بالإقالة أو الإمضاء 29 . 
قال أيضا حفظه الله تعالى : أوهذا دليل على أن حق الفسخ في الشريعة مستمد من فكرة 
اللزوم الذي يقوم عليه العقد 00 . 
إن قعيرت ااقغية عفار فدرط وغ نيه هي قد ولمقصود بالشرط الجطي : وهو م يشترطه أحد انين في اعفد سوا 
أكان تقييدا أم تعليقيا . 
(1)سسبق تخريجه في الصفحة 54 . 
)4 المبدع : ابن مفلح الحنيلي 4 / ؟* + 


() - الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهيه الزحيني 4 / 59784 
(ه)- الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهيه الزحيلي 5188/4 - 


م 
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وعليه : فإن الحديث يعد أساسا لدق الفسخ في حالة اتفاق المتعاقدين على شرط يبيحه 
وهذا ما أوضحه أيضا الدكتور حسن ذنون ٠‏ حيث قال : ( وقد جعل علماء الشريعة ‏ هذا 
الحديث - أساسا للخيارات الاتفاقية » أي للشرط الفاسخ الصريح » وهو ظاهر العلة ,تقضي 


احترام إرادة الطرفين المتعاقدين 272 . 


به قا 


:سس ما روي عن عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده أن رسول الله صلى الله عليه وسلم 
قال : 7 البَيْمَان بالخيّار ما لم يَتقرّقا نا إن تكون صتققة خيّار وا يَلُ له أن يُفارق صنَاحيَهُ 
خئئيّة أن يستتقيلة 2900 , 

قال الصنعاني7! : '/أما قوله أن يستقيله » فالمراد به الفسخ ؛ لأنه لو أريد الاستقالة حقيقة 
لم يكن للمفارقة معنى » فتعين حملها على الفسخ » وعلى ذلك حمله الترمذي وغيره من 
العلماء . فقالوا : معناه لا يحل له أن 
وقال ابن دقيق العيدا )عند تناوله لهذا الحديث:/! المراد بالاستقالة فسخ البيع بحكم الخيار))”؟ 
وقال أستاذنا الدكتور نور الدين العتر عند تناوله لهذا الحديث : '( المراد هنا المعنى الأعم 
وهو الفسخ .وذلك لأن الاستقالة تقع قبل التفرق كما تقع بعده فهي غير مقيدة بالمجلس كما هو 
معروف » فلو كان المراد بالاستقالة المعنى الذي فهمه المستدلون بهذه اللفظة لم يكن لقوله : 
( لا يحل له أن يفارقه ) شعي 1110 

وعليه فإن دلالة الحديث واضحة في مشروعية جواز الفسخ ٠‏ 

يتين مما سبق أن الفسخ مشروع في الفقه الإسلامي إذا كان سببه الخيار أو التراضي 


بعد البيع خشية أن يختار فسخ البيع 00 . 


(1)- النظرية العامة للفسغ في الفقه الاسلامي وتقانون المدني + حسن علي تزنو ١‏ 

(5)- أخرجه أبو داود : كتاب تبيوع » ياب في خيار المتيايعين / 940 /. أخرجه الترمذي : كتاب البيوع مباب ما جاء في البيعين بالخبار ما 
اسم يتفرقا /1١70/‏ , وقال : حديث حسن , وأخرجه النسائي في السنن الصغرى : كتاب البيوع ؛ باب وجوب الخبار للمتبايعين قبل افثراقهما. 
بابدقهما / 4407/ ٠‏ وجاء في نيل الأوطار : */594 (( بسنا رجانه اثقات )) , وقال فيضا : 2٠١/4‏ الوهذا إسناد لامطعن فيه ٠‏ 
اوراوية عمرو بن شعيب عن أببه عن جده لا يخرج بها الحديث عن الحسن والصلاحية للاحتجاج به "؛ وجاء في كاب عون المعبوا 
(( واعلم أنه اختتف كلام الألمة الحلاظ في الاحتجاج بحديث عمرو بن شعيب » وقال أبو داود: عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده ليس بحجة , 
.وال النطان : بذا روى عن اثثقات فهو لفة حجة بحتج بحديئه )) .. ولكن ورد هذا الحديث في الصحيحين بللظ : ( المانَ بالختار ما ل 
ترقا فسان صنذقا وبا ُورقة لها في مها ون كثنا وكا سفت البركقة من يِه )) البخاري : كتاب الببوع : باب إذا بين البيعان ولم 
يكتما ونصحا /191/7/ وسلم : كناب اليبوع : ياب الصدق في البيع والييان /5 ١7‏ 

(؟إاتصندقي : (11851:44) : محمد بن إسماعيل بن صلاح بن محمد الحسني الصنعاني ٠‏ المعروف كلسلافه الأير ٠‏ مجتهد من بيث الإمامة في البعن 
فقيه أصولي مجنهد + له نحو مانة مصنف , منها : ( توضيح الأفكار شرح تنفيع الأنظار ) + ( وسبل السلام شرح بلوغ المرام ) + الأعلام : 58/١‏ 

(14)س سبل السلام : الصنعاتي © / 54 50 » وانظرء ثبل الأوطار : الشوكاني #/98؟. 

(بسين دقيق شعيد : (190- 05 : محمد ين علي بن وهب بن مطيع ء أبو الفتج + تي الدين الغشيري , المعروف كأببه وجده باب دفيق العيد : قاض *. 
امسن أكابسر العلماء بالاصول , مجتهد + محدث , لغوي اشتال بالفقه المالكي ثم الشافعى من تصائيقه + ( إحكام لأحكام شرح عمدة الأحكام ؛ واللمام بأحاديث 
الأدكام ٠‏ جمع فيه الأحاديث تفقهية التي عليها مدار أحكام الإسلام ( الأعلام 2 99/5 ). 

(1)- شرح عمدة الحا : فين دق العيد 900/5 

دراسات تطبيقية في الحديث النبوي #د. ثور الدين العلل 188 


ل 
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والاتفاق!') » وهذا ما نلمسه أيضا في حالة الفسخ القضائي - الفسخ بحكم القاضي - وذ 
رعاية لأحكام الشريعة الإسلامية » وإحقاقا للحق » ورفعا للظلم الذي نهى عنه رسول الله 
صلى الله عليه وسلم » بقوله :لا ضرر ولا ضرار 76 . فهو ينفي الضرر بكل أشكاله قبل 
وقوعه » وذلك باتخاذ الوسائل الوقائية الممكنة » وينفي الضرر أيضا بعد وقوعه بما يمكن 
اتخاذه من التدابير التي تزيل آثاره'! ؛ إذ إن الضرر الذي يقع على أحد المتعاقدين بسبب 
إضرار العاقد الآخر » وإصراره على منع غيره من ممارسة حقه في الفسخ ؛ لوجود عيب في 
المبيع أو استحقاق المبيع أو الثمن مثلا » يجعل للقاضي الحق في جواز فسخ العقد » مستمدا 
هذا الحق من ولايته العامة على الناس ٠‏ أو من الرقابة المتوجبة عليه لتنفيذ أحكام الشرع" . 

بيد أن الفقه الإسلامي الذي أجاز حق الفسخ يصون العقود قدر الإمكان عنه » ويضيّق من 
مداه تضييقا ملحوظا ؛ إذ إن ( الأصل في العقود اللزوم ؛ لأن الوفاء بها واجب شرعي » 
والفسخ بحسب الأصل ليس من الإيفاء بالعقود 72") » فهو عارض عليها لسبب من أسبابه ٠‏ 
قل الله تعالى : يا أيهَا الذين آمئوا اوفوا قود )20: وقوله أيضا : ( وَاوْقُوا بالعَهْدٍ 
إن العَهد كات مَسنُول )1"1, وهذا ما أوضحه القرافي أيضا بقوله : ((واعلم أن الأصل في 
العقود اللزوم ؛ لأن العقود أسباب لتحصيل المقاصد من الأعيان » والأصل ترتيب المسبباب 
على أسبابها 9010 

وقال الدكتور عبد الرزاق السنهوري موضحا سبب ابتعاد الفقه الإسلامي عن الفسخ قدر 
الإمكان:/لن فسخ العقد ء أي حله بعد عقده ؛ آمر خطير ‏ فوجب الاحتراز منه والتضييق فيه ما أمكن !”2 


-)١(‏ يثنا أيضا أن نستكل على مشروعية الفسخ بسبب التراشي أ فاق يما اسئل به بعض الفقهاء في مشروعية الإثالة باعتارها فسفا.» قد جا في 
الحديث الذي برويه أبو هريرة عن النبي صلى الله عليه وسلمء أن التبي صلى الله عليه وسلم فلل + لمن أقال مسلما قال الل علرته يوم القيئمة ؟ أي أزاها ؟. 
.وذ يكون بالفسخ ٠‏ ( انظر , فقه المعاوضات :د. أحمد الحجي الكردي 78٠‏ ) ؛ والحديث سبق تخريجه في الصحيفة '؟. 

:)4 لخرجه ملك في لوطا ؛ كتب القضية ؛ باب انقضاء في اتمرظق / 1074 / ٠‏ الغرجه اين ملجه : كتب الأكلم ‏ باب من بنى في حقه ها يضر بجلرء /. 
وأخسرجه اقدار قطني من حديث عاقشة / ٠/47‏ وأخرجه الحاكم في المستدرك من حديث طويل ؛ وقال : هذا حديث صحيح الإسند على شرط مسم 
أولسم يخرجاء رقم / 1518 + وألخرجه البيهقي في سنته + كناب الصلح , ياب لاضرر ولاضرار / 11935/ ٠ ٠‏ وجاء في خلاصة البر امثير : ([ أن 
مرسل من رولية مالك . وقال اين صلاح : إنه حسن . وقال أبو داود : هو أحد الأحاديث التي يدور عليها افق ]) . وها يُشعر بعدم ضعطه .(( انظر + خلاصة. 
البدر المثي : ابن الملفن ‏ ؟/ 178 )) ٠‏ وقال النووي فيه : ([ حديث حسن » وله طرق يقوي بعضها بعض )) شرح الأربعين النووية في الأحاديث الصحيحة 
الثبرية : التيوي 50/9 

(/.. لنظر» أوجز المسلك إلى موطا مالك : الكادهلوي ؟1/ »57 »سبل قسلام : الصناقي / 18911 «الأشياء التظئر : السيوطي ٠.19‏ المدخل 
الفقيي العم : مصطفي قزرفا .599/6 

(1)- انظر ء لفقه الإسلامي وألته : د وهبه لتزحيلي 5180/4 

(إستظر , يدقع الصنقع :5 01/1118 محاشية لين عليدين : 4 / 014 + الميسوط :995/12 

)١(‏ سورة النقدة 
(سورة الإسراء :الي ا 

() أنوار البروق في أنواء الفروق : القرافي 185/7 -. 
(1)- مصار الحق :د. عبد الرزاق الستهوري 518/١‏ 


ل 
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ثانيا ‏ في حالة هلاك المعقود عليه : 

عد بعض الفقهاء') أن السند الذي يبرر الحق في انفساخ العقد في حالة هلاك المعقود عليه 
هو قول النبي صلى الله عليه وسلم : 7 لوا بغغتة د ثرا فاصابَئة جَائِحَة!' فنا يَحِلُ لك 
أن تاخذ مثة شيا بم تَاحْدُ مَالَ أخيك ب 

في هذا الحديث إشارة واضحة إلى فسخ العقد حال هلاك المعقود عليه على اختلاف في 
ك بين الفقهاء على ما سنبينه عند الحديث عن أسباب الانفساخ إن شاء الله تعالى ٠‏ 


فقد جاء في تعليقات مصباح الزجاجة ما نصه : (أوظاهره حرمة الأخذ ووجوب 


الجائحة!') » وبه قال الإمام أحمد وأصحاب الحديث . قالوا : وضع الجائحة لازم بقدر ما هلك 
وقال الخطابي : هو لندب الوضع عن طريق المعروف والإحسان عند الفقهاء .... وقيل 
الحديث محمول على ما إذا هلك قبل تسليم المبيع إلى المشتري » فإنه في ضمان البائع بخلاف 
ما هلك بعد التسليم ؛ لأن المبيع قد خرج عن عُهدة البائع بالتسليم إلى المشتري فلا يلزمه ما 
يعتريه بعده 0(© , 

وقال ابن تيميها") : !! عمن استأجر أرضا فلم يأتها المطر المعتاد فتلف الزرع » هل 
توضع الجائحة » فاجاب أما إذا استاجر أرضا للزرع فلم يات المطر المعتاد » فله الفسخ 
باتفاق العلماء 10" , 

وقال الشيرازي) أيضا : / إذا تلف المبيع في يد البائع قبل التسليم لم يخل إما أن يكون 
فإن كان تلفه بآفة سماوية انفسخ البيع ؛ لأنه فات التسليم المستحق 


قر 1 وها 
العقد )801 


(١)سرواية‏ عله الحنالة ؛ انظ المغني + ابن قدامه 81/4 ؛ وفى حالة هلاك المبيع قبل القيض عند الحلفية والشافعية على ما سأوضحه في الفصل الثني 
(1)- الجااحسة : هي الآفة السماوية الثي تصيب الأموال والثمار فنهئها كرد أو المظر أو القحط أو المطش . انظر , عون المعبود في شرح أبي داه 4 
٠ 6‏ وفال ابن قدامه : الجائحة : كل نقة لاصنع للأنمس فيها كالريج والبرد وانجراد والعطش . المفتي ؛ لبن قدامه 40/6 

[؟)- أخسرجه مسسلم فسي صعيحه : كثاب المساقاة + باب وضع الجوائج رقم الحديث /١84/‏ + وأخرجه ابو دود : ثاب الببوع والإجارات ؛ باب في وضع 
الجتحة /0070/ ٠.‏ أخسرجه ابن ماجه في سثئه : كاب التجاات ٠‏ ياب ببع لثشار سنين والجائحة رقم الحديث / 1219/. والنسائي في سئنه الكير ٠‏ 
كنب البيوع ٠‏ باب وضع الجوائع / 1014/ 

(1)- وجوب الجائحة ؛ أي وجوب وضع الجائحة على تقدير محذوفا 

زه تعطيفات مصياح الزجاجة في زوتد ابن ماجه للبوصري بهامش سنن لين مجه + 81/5 

(إساين تيمبه (750-351) ؛ وهو أحمد بن عبد الحليم بن عبد السام بن عبد لله بن أبي القاسم بن النضر بن محمد لبن غيمية الحرائي؛ ثم الدمشفي؛ الاسم 
اللننيه؛ المجتهد المحدث» الحافظ المفسرء الأصولي الزاهد. تقى الدين أبو العباس. شيع الإسلام وعلم الأعلام. وشهرته ثغني عن الإطثاب في ذكره؛ والإسهاب 
في أمره له مصنفات كثيرة من أشهرها كاب الفتتوى (ذيل طبقات الحنيئة 554/١:‏ » الأعلام : 181/9 ). 

(1)ل كنب ورسائل وفناوى فبن تيميه في اللفقه + 101/7٠‏ ( مكتبة لين تيميه ). 

()الشيرازي : (71 -. 478 ) إيراهيم بن على بن يوسف الفيروز يادي الشيرازيء أبو إسحاق: العلامة المناظرء الك في فروزابد (بقارس) وانتقل إلى 
اشيراز فقرأ على علمانهاء وتصرف إلى اليصرة ومنها إلى بغائه إسنة 416 ) فأنم ما يدأ به من الدرس والبحث وظهر تبوغه في علوم الشريعة الإسلامية. 
فكان مسرجع الطائب ومفتى الأمة في عصره. واشتهر بقوة الحجة في الجدل والمناظرة » وله تصانيف كثيرق منها : اتبيه والمهذب في الفقه + ولمع في 
أصول الفقه....... ( الأعلام للزركتي 80/96) 

000000 


أزوممء1 كزوعط1 2ه «عامعن) - صهلمه1 2ه تنو حتمت] له تصقءطنآ - لعتجعوع 2 وتطونع اام 


يتين من هذه النصوص الفقهية أن انفساخ العقد قد يحدث نتيجة وجود جائحة أصابت 
المعقود عليه ء لذا فإن الالتزام المقابل وهو دفع الثمن يصبح في الغالب بلا حق يستند إليه 
لهلاك ما يقابله في العادة وهو المبيع » فكان التزاما دون مقابل ‏ وذلك غالبا ما يكون قبل 
القبض!') ‏ وهذا مما لا يقره الفقه الإسلامي ينص الحديث السابق . 

وعليه : فإن هذا الحديث يمكن أن يكون سندا شرعيا لحق الفسخ في الفقه الإسلامي في 
حالة هلاك المعقود عليه على اختلاف في تفصيلاته لدى الفقهاء على ما سنوضحه فيما بعد إن 


اشاء الله تعالى ٠‏ 


ثلثا يمكننا أن نتلمس مبدأ مشروعية الفسخ أيضا في الفقه الإسلامي من خلال 
الضوابط الشرعية التي قرر أصولها الشارع الحكيم في العقود بأنواعها المختلفة » حماية 
للمصالح العامة أو الخاصة ؛ ودفعا للضرر ٠‏ ومنعا للمنازعات التي تحدث بسبب مخالفة تلك 
الضوابط : فكل عقد يخالف نصا ء أو قاعدة شرعية » يجب إنهاؤه وإزالته مراعاة لحق 
الشارع في ذلك ؛ لأن كل ما نهى عنه » يعتبر ليس لصالح المكلف في شيء ٠‏ كفسخ العقد 
الفاسد ء إذ إن الفساد منهي عنه شرعا فيجب إزالته ؛ رعاية لحق الشارع » واحتراما لتلك 
الضوابط التي أرسى الشارع قواعدها في مختلف المجالات . يقول الكاساني في حديثه عن 
فسخ العقد الفاسد : الودفع الفساد واجب ......وهو حق لله تعالى لما في الفسخ من رفع 
الفساد 200 , 

ومن ذلك ما روته السيدة عائشة رضي الله عنها أن رسول الله صلى الله عليه وسلم قال : 
لمن أحث فِي أمرنًا هذا مَا لي فيه فهْوَ رد 00 . 

قال ابن حجر العسقلاني : لهذا الحديث معدود من أصول الإسلام وقاعدة من قواعده » 
فإن معناه من اخترع في الدين ما لا يشهد له أصل من أصوله فلا يلتفت إليه 10) . ثم ذكر أنه 
يحتج به في إيطال جميع العقود المنهي عنها . 

وقال ابن القيم الجوزية أيضا :/(في هذا الحديث إيطال كل عقد نهى الله ورسوله عنه (©. 
(إك على تفصيل سنوضعه في مبحث النفساع لهاك المعقود عليه من الفصل الثاني من هذ لباب إن شام اله تعلى . 

(1)ك بدائع الصنائع : الكاضاقي 700/6 

()- أخرجه البخاري : كتاب الصلح ٠‏ باب إذا اصطلحوا على صلح جور فالصلح مردود ‏ /445؟/ » وأخرجه مسملم ؛ 
اكتاب الأقضية .باب نقض الأحكام الباطلة ورد محدثات الأمور /5141 / » وأخرجه أبو داود في سننه : كتاب السنة » باب 
الزوم السنة / 4505 /. 


(؛)- فتح الباري شرح صحيح البخاري :ابن حجر الصقلاني / 500-705 ٠‏ وانظر » نيل الأوطار : الشوكاني 75/1 
(ه)- إعلام الموقين : ابن القيم الجوزية 585/١‏ - 
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ان أن كل شيء تهى عنه رسول الله صلى 
01 


وجاء في كتاب عون المعبود : هذا ال 5 
الله عليه وسلم من عقد نكاح أو بيع أو غيرهما من العقود فإنه منقوض مردود ' 
وعليه فإن هذا ال ديث يستأنس بعمومه على وجوب فسخ العقود الفاسدة والمنهي عنها 
شرعا ء ووجه دلانته + أن أمثال هذه العقود قد خال 
فيجب فسخها وإزالتها ؛ رعاية لحق الشرع وإعمالا لعموم هذا الحديث ؛ لأن في وجودها 
واستمرارها إحداثا لعمل لا يشهد له الشرع الحنيف . لذا يجب ردها وذلك لا يتم إلا بفسخها 


قواعد الشرع العامة في ناحية معينة 


أو بإزالة سبب الفساد فيها . وقياسا على العقود المنقوضة في أن كلا منهما منهي عنه » لكن 
العقود الفاسدة كما هو عند الحنفية عقود منهي عنها في صفة عارضة » بخلاف العقود الباطلة 
فهي عقود غير منعقدة أصلا لذا فهي منقوضة من أساسها ٠‏ 


رابعا ‏ اختلف الفقهاء والعلماء في تحديد الأساس الفقهي لنظرية الفسخ في غير 
الحالات السابقة » فمنهم من عد الضرر علة للفسخ » ومنهم من قال : إن أساس حق الفسخ 
يعود إلى فكرة فوات المقصود من العقد » وآخرون جعلوا من فوات ركن الرضا المرتبط 
بالمحل المعقود عليه سندا لحق الفسخ » وفريق آخر ذهب إلى فكرة المعاوضة المعتبرة شرعاء 
وفيما ياتي تفصيل ذلك : 
#١‏ قاعدة الاضرر ولاضرار //): 
يرى بعض الفقهاء!") أن هذه القاعدة أساس لحق الفسخ في الفقه الإسلامي 
من قواعده العامة وأساس لكثير من أحكامه » فهي تنفي الضرر بكل أشكاله قبل وقوعه ؛ 
وذلك باتخاذ الوسائل الوقائية الممكنة » وتنفي الضرر بعد وقوعه بما يمكن اتخاذه من التدابير 


التي تزيل أثاره!') » ورفع العقد بالفسخ يكون في بعض الأحيان إزالة للضرر وأثاره ٠‏ 


1)- عون المعبود : محمد شمس الحق العظيم أبادي أبو الطيب ؟ 595/1 - 554 ٠‏ ا 
(؟)- هذه القساعدة هي في الأصل حديث نبوي تم تخريجه في الصحيفة 79 . وتجدر الإشارة إلى أنه يتفرع عنه قواعد أخري 
انها : الضرر يسزال ؛ الضرورات تبيج المحضورات ,ما أبيح للضرورة يقدر بقدرها ٠‏ الضرر ل يزال بالضرر ؛ الحاجة تنزل 
منزلة الضرورة ؛ درء المفاسد أولى من جلب المصالح . ( الأشباه والنظائر : م 

() كالحموي الحنفي والسسيوطي الشافعي , انظراء غمز عيون البصائر شرح الأشباه والنظائر لابن نجيم : الحموي ١‏ / 
4 الأشباه والنظشر : السيوطي 46 ٠‏ سبل السلام : الصنعاني ؟ / 714 انظرية الضمان ؛ د . وهيه الزحيلي 504 - 


5 


(4)4 انر ء أوجز المساك إلى موطأ مالك : الكاندهلوي ؟1/ 518 اء سيل السلام : الصنعاني +/ 139111 ؛ الأشباء 
والنظائر : السيوطي +1 ؛ المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا .419/7 
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فمثلاً : لزوم البيع مع وجود العيب في المعقود عليه » يستلزم ضرا » يجب رفعه بفسخ 
العقد إعمالا لعموم هذه القاعدة . وهذا ما أشار إليه ابن نجيم بقوله : '( ويبتنى على هذه 
القاعدة كثشير من أبواب الفقه . فمن ذلك الرد بالعيب وجميع أنواع الخيارات 272 . وقال 
السيوطي!' : !! واعلم أن هذه القاعدة يبتني عليها كثير من أبواب الفقه من ذلك : الرد بالعيب 
وجميع أنواع الخيار : من اختلاف الوصف المشروط » والتغرير » وإفلاس المشتري » وغير 
ذلك .... وفسخ النكاح بالعيوب » أو الإعسار ء أو غير ذلك /9» . 

وذكر الصنعاني : أن جمهور الفقهاء") استدلوا بحديث : 7 لا ضرر ولا ضرار )) على 
فسخ الزوجية عند إعسار الزوج © . 

وقال أستاذنا الدكتور وهبه الزحيلي : !! وهي أيضاً أساس لكثير من أحكام الفقه .... 
وذكر منها ‏ تجويز فسخ الزواج بسبب العيوب » أو للإعسار بالنفقة » أو لغيبة الزوج في 
مذهب المالكية والشافعية 20 . 

بيد أن أستاذنا الدكتور أحمد الحجي الكردي وجه نقودا لهذه القاعدة باعتبارها سندا خاصا 
الحق الفسخ ء فقال : !! ونحن لا نرى في هذه القاعدة سندا خاصا لحق الفسخ ونوجه إليها 


نقودا عديدة منها : 
| إن هذه الفكرة مبهمة ونحن لا نلجأ إليها إلا عندما يعوزنا النص والاليل » ولم نعدم 
هنا نصا بعد . وإن اللجوء إلى فكرة الضرر يجعلنا في دوامة تكثر فيها الآراء والاختلافات » 
ولا نرج منها برأي مستقيم واضح » فلا يمكن أن تكون علة للفسخ » فهي ليست منضبطة 
كما يعبر الفقهاء . 
ب - ثم إن فكرة الضرر فكرة عامة تقوم عليها جميع الأحكام الشرعية » فالشريعة لم تات 
إلا لإزالة الضرر » ولابة ضمن نطاق هذه النظرية من قيود وضوابط تعتبر جامعة مانعة)!". 
وعليه : فإنني اؤيد ما ذهب إليه أستاذنا الفاضل الكردي من أن فكرة الضرر فكرة لا 
يمكن ضبطها بشكل من الأشكال » وقد تتصادم في التطبيق مع فكرة لزوم العقد الذي دعا إليها 


(1) غمز عيون البصائر شرح الأشباه والنظائر لابن نجيم : الحموي ١‏ / 514 

(؟)-السيوطي : ( 44 411 ) هو عيد الرحمن بن أبي بكر بن محمد السيوطي , إمام حافظ » ومؤرخ , وأديب وفقيه من فقهاء الشافعية. 
, من تصانيفه : الأشباه والنظقر في فروع الشافعية + الدر المنثور . وغيرهما . زمعجم المؤلفين */194 , الأعلام : 1501/7 5:9 ) ٠‏ 
(8) الأشباء والنظائر : السيوطي 84 

(:)- المالكية و الشافعية و الحنابلة »اقظر , حاشية الدسوقي : 218/5 , مغني المحتاج : 441/5 ؛ المفني : 815/9 . 

(0)- انظر ء سبل السلام : الصتعقي 5 / 554 .. 

()- نظرية الضمان : د . وهيه الزحيلي 504 ل 508 + 

(1) فسخ الزواج : د أحمد الحجي الكردي 55 
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الفقه الإسلامي ء فقد قال السرخسي!' : ( والأصل أن مطلق العقد يقتضي اللزوم 1( 
مستمدين ذلك كله من قوله تعالى / يَا أيَّا الذين آملوا أوؤفوا بالعْقومٍ 2770 » وهذا أيضا ما دعا 
( إن فسخ العقد » أي حله بعد عقده أمر خطير » فوجب الاحتراز منه 


السنهوري إلى القول 
والتضييق فيه ما أمكن)؟) » لذا فإن القول بالفسخ استنادا لهذه القاعدة دون غيرها دعوة إلى 
نقض حرص الفقه الإسلامي على فكرة لزومية العقد ؛ لأن الضرر لا يمكن ضبطه ٠‏ وبالتالي 
لا يمكن أن تكون سند خاصا لحق الفسخ ‏ فيما أرى ‏ ولكن يمكن الاستئناس بها دون أن 
تكون ركنا ركينا يُستند عليها في الفسخ . 
١‏ فوات المقصود من العقد : 

المتتبع لنصوص الفقهاء يجد أنهم في بعض الأحيان يسندون حق الفسخ إلى فكرة فوات 
المقصود من العقد » قال السرخسي : / وفوات المقصود بالعقد أصلة يبت للعاقد حق رفع 
أنه ما بقي من 


العقد 7*) , وهذا ما أشار إليه ابن تيميه في صدد حديثه عن عقد الإجار 
المنفعة ما ليس هو المقصود بالعقد .... تبطل ‏ ومعناه : تفسخ ‏ وهو قول أكثر العلماء 
كابي حنيفة!") ومالك!' والشافعي9) ..... ؛ لأن المنفعة لما لم تكن هي المقصود بالعقد كان 
وجودها وعدمها سواء /7). وذكر الكاساني أن الإجارة تفسخ ؛ لفوات المقصود من العقد 


[1)-السرخسي (ت 44 ل ) : محمد بن أحمد بن أبي سيل السرخسي للحنفي » شمس الأئمة ؛ أحد فحول العلماء ؛ الإمم 
العامة النقيه الحجة المتكلم الأصولي ؛ من مؤلفاته ( المبسوط ) الذي شرح فيه الكافي ؛ و أملاه في سجنه باوزجند فلما وصل إلى 
اباب الشروط حصل له الفرج ٠‏ وأتمه فيما بعد . كشف الظنون : 7١15/1‏ 

(1)- المبسوط ؛ السرخسي ٠975/54‏ 

)ب سورة المائدة 
(4)- مصادر الحق : السنهوري 519/6 
()- الميسوط : السرخسي 7١1/5‏ 
(1) أبو حنيفة : (40 - )16١‏ هو النممان التيمي بالولاء الكوفي؛ لبو حنيفة: إمام الحثفية؛ الفقيه المجتهد المحقق؛ أحد 
الائمة الاربمة عند أهل السنة؛ قيل: أصله من أبناء فارس ٠‏ ولد ونشأ بالكوقة ٠‏ وكان يبيع الخز ويطلب العلم في صباهء ثم انقطع 
للتدريس والاقتاء. طبقات الفقهاء : ٠ 85/١‏ الأعلام للزركلي :8 / /55) 

الاصبحي الحميريء أبو عبد الله: إمام دار الهجرة؛ وأحد الائمة الاربعة 


١ آية‎ 


(49- مالك : (194-48) : وهو مالك بن أنس بن 
ند مال السنة» وإليه تتسب مذهب المالكية مولده ووفاته في المديئة ٠‏ كان صلبا في دينه؛ بعيدا عن الامراء والملوك؛ وشي به 
افضربه سياطا انخلمت لها كتفهه من مصتفاته : الموطأ ( الديباج المذهب : 5815 ٠‏ تقريب التهذيب : 197101/5 ٠‏ الأعلام 
للزركتي :8 / 99) . 
()-الشاقمي : (204100 ) محصد بن إدريس بن عثمان بن شاقع بن ساتب بن عبيد ين عبد المطلب بن مناف » ولد في غزة 
بسطين ٠‏ وحمل منها إلى مكة وهو ابن ستئين ء وزار بخداد مرتين » وقصد مصر سنة 11 وتوفي فيها » وقبره معروف 
» لس مذهيا فقبيا عرف بالمذهب الشافمي نسبة إليه من تتصائيفه : الأم 
اعم خردم) 


بالقاصرة ».عاق الفنون وافملوم + انه والحدي 
والمسند وأحكام القرآن والسنن وافرسالة قي الأصول وغيرها عل 


(ه)- كتب ورسائل وفتاوى فين تيميه فى الفقه : +5 +59 
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فقال : 7 ومنها هلاك المستأجر والمستاجر فيه لوقوع الياس من استيفاء المعقود عليه بعد 
هلاكه » فلم يكن في بقاء العقد قائدة )(© . 
وقال صاحب المبدع : '( وإن اكترى دارا قانهدمت أو أرضا للزرع فانقطع ماؤها انفسخت 


الإجارة فيما بقي من المدة لأن المقصود بالعقد قد فات)/77 


وعليه : فإن فوات المقصود من العقد يعد الأساس الذي ي عليه حق الفسخ في الفقه 
الإسلامي ؛ لأن مبتغى العاقدين تحقيق مقصدهما بالعقد » فإن تحقق ذلك » فقد تم المطلوب ؛ 
وإن فات ذلك المقصد كان سبيلا إلى الفسخ ؛ لأن الغرض من التعاقد لم يتحقق ؛ ويمكننا أن 
نلمس تطبيق ذلك - إضافة إلى النصوص السابقة ‏ في حالة هلاك المبيع قبل القبض ٠‏ إذ إن 
هلاكه قبل القبض يسقط عن المشتري الالتزام بدفع الثمن ؛ لأن المقصود من العقد هو 
حصول المشتري على المبيع وحصول البائع على الثمن » فعند هلاك المبيع فات مقصد 
المشتري في الحصول عليه » لذا يصبح التزامه التزاما بدون مقابل » وهذا يتنافى مع مقصد 
العقد . 

- اختلال ركن الرضا : 

يرى بعض الباحثين7) أن الأولى في إسناد حق الفسخ إليه في الفقه الإسلامي هو اختلال 
ركن الرضا ؛ لأن الرضا مرتبط بالمحل المعقود عليه طوال حياة الالتزام » فإذا انعدمت أو 
تعييت الصلة بينهما حتى بعد نشوء العقد » كان العقد مفسوخا أو قابلا للفسخ ؛ وهذا ما 
أوضحه الأستاذ حسن علي ذنون حيث قال : / نرى أن أساس حق الفسخ في الشريعة هو 
ركن !! الرضا )) كما فهمه علماؤها . ذلك إننا قلنا : إن ركني العقد عند الفقهاء هما الرضا 
والمحل . وإنهم قالوا : بوجوب قيام رابطة بين هذين الركنين » فذكروا في تعريف العقد أنه 


ععبارة عن اتحاد القبول بالإيجاب اتحادا يظهر أثره في المعقود عليه أي المحل - فلا بد 


(1/ بدائع الصنائع : الكساتي 555/4 
(1)- المبدع : اين مقلح الحقيلي /105 - 
()- الدكتور احمد الحجي الكردي في كتابه فسخ الزواج : 55 - 4* والدكتور حسن علي ذنون في رسالته النظرية العامة 


اللفسغ : 77 
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في ركن الرضا من أن يرتبط بركن العقد الثاني وهو المحل » وينصب عليه طيلة حياة 


الالتزام أي منذ نشونه إلى حين تنفيا إذا ما انعدام الرضا ابتداء بأن لم يتفق الإيجاب 
والقبول ؛ أو لم يظير أثره على المعقود عليه بأن كان هالكا كان العقد باطلا » وإذا ما توفر 
ركن الرضا عند نشوء الالتزام » ولكنه لم يحدث أثره بأن انعدمت الصلة التي كانت تربطه 
بالمحل أو ظهر أن هذه الصلة كانت معيبة كان العقد مفسوخا أو قابلا للفسخ على حسب 


الرضا قد يتوافر عند نشوء الالتزام التعاقدي » 


ن عارض يعدم رضاه أو يعيبه 


الأحوال . وقد يعترض على ما نقول 
ويكون مرتبطا بالمحل ارتباطا سليما ثم يعتري أحد المتعاقا 
وقد عرفنا أن الجنون الطارئ على انعقاد العقد » أو أي عارض من عوارض الأهلية اللاحقة 
على نشوء الرابطة التعاقدية لا تأثير لها على صحة هذه الرابطة التعاقا ة أليس في هذا رد 


على ما نقول وتناقض لا يستقيم معه الرأي » ونحن نرى أن الاعتراض السالف ظاهري لا 
سند له فنحن لا نقر أن لانعدام الرضا أو لتعيبه أثرا رجعيا يصيب العلاقات القانونية التي 
انشات صحيحة قبل انعدامه أو تعيبه . ثم إنه لا يلزم من أنعدام الرضا أو تعيبه انعدام الرابطة 
التي كانت تربطه قبل هذا وذاك بالمعقود عليه . فكما أنه من الممكن أن نتصور انعدام هذه 
الرابطة دون أن يعتري الرضا ما يعدمه أو يعيبه فكذلك يمكن تصور الرضا دون أن تنعدم 
الرابطة التي كانت تربطه قبل ذلك بالمحل ؛ لأن الرضا الذي يشترط دوامه طيلة حياة العقد 
هو الرضا الذي ينصب على المعقود عليه لا الرضا المجرد المكون من عنصري التمييز 
والاختيار . وقد وجد النوع الأول فوجد العقد وانعدم النوع الثاني فلم ينعدم العقد أو يطرأ عليه 
خلل ؛ ولأن الأصل بقاء ما كان على ما كان واليقين لا يزول بالشك . ذلك هو الأساس 
القانوني - الفقهي - الذي نقول به ونظنه أقرب إلى الصواب وأكثر دقة مما ذهب إليه 


الكثيرون من علماء الشريعة 20 


وعليه : أميل إلى ما ذهب إليه الأستاذ حسن على ذنون من أن انعدام استمرارية ركن 
الرضا بعد نشوء العقد من خلال فقدان أو تعيب الصلة التي تربطه بالمحل المعقود عليه 


تعطينا سندا أو أساسا آخر لحق الفسخ بأسبابه ! تعددة » وهذا ما أشرت إليه عند تعريف 


الإسلامي والقانون المدني : حسن على ذنون /9- 174 


(1- النظرية العامة للفسخ في 


أأوممء12 كأوعط] 02 معادعن) - صهلعه[ 04 تطلس حتمتنا 2ه تصوءوطنآ - لعجرعوع متطعنع اام 


الفسخ ء إذ إن فوات ركن الرضا من أحد العاقدين أو كليهما يجعل العقد يفقد استمراريته 
ولدى فقهائنا ما يؤيد هذا » فقد قال صاحب البحر الرائق:/العقد يقتضي بالإجماع البدل » فإذا 
لم يسلم » فات رضاه ء قله أن يفسخ كما في البيع 201 . 

وقال الزيلعي أيضا في صدد حديثه عن عقد الإجارة : ( وتفسخ الإجارة بالعيب ؛ لأن 
العقد يقتضي سلامة البدل » فإن لم يمتلم قات رضاه » فيفسخ كما في البيع 00" . 


4 - فقدان التوازن العقدي : 

وهناك من يرى أيضا أن أساس حق الفسخ في الفقه الإسلامي هو فكرة فقدان التوازن 
العقدي ٠‏ فقد قال أستاذنا الدكتور وهبه الزحيلي : ( والأدق : أن يقال : إن أساس حق الفسخ 
في الفقه الإسلامي هو فكرة المعاوضة المعتبرة شرعا التي يشترط فيها أن تؤدي إلى التوازن 
في مضمون العقد ء ليس عند لحظة انعقاد العقد » بل حتى عند تنفيذ العقد » فإذا اختلت 
المعاوضة أو التوازن العقدي » كان لمن اختلت المعاوضة في جانبه حق طلب الفسخ 91) . 


ومن كل ما تقدم يمكن القول : إن الأسس السابقة التي أسند فقهاء وعلماء الشريعة حق 
الفسخ إليها يمكن أن يعبر عنها باساس جامع لها وهو اختلال التوازن العقدي أو فقدانه , إذ 
إن فكرة المقصود من العقد تصب في ركن الرضا ؛ لأن فوات الرضا ناجم في أغلب الأحيان 
من فقدان المقصود من العقد » فلو أن مقصد العقد تحقق لما انعدمت الصلة بين ركن الرضا 
ومحله المعقود عليه » والعكس صحيح أيضا فإن فوات ركن الرضا المرتبط بالمحل يُفقد 
مقصد العقد . لذا نجد الفقهاء يعبرون عن أساس حق الفسخ تارة بفوات المقصود من العقد » 
وتارة أخرى بفقدان أو تعيب الصلة بين ركن الرضا ومحله المعقود عليه » ومرادهم من ذلك 
واحد » وهو اختلال التوازن العقدي القائم على فكرة المعاوضة المعتبرة شرعا » وهو ما عبر 
عنه أستاذنا الدكتور وهبه الزحيلي كما سبق ؛ فكلٌ من فوات المقصود من العقد أو انعدام 
الرضا المرتبط بالمحل أو تعيب الصلة بينهما أو فقدانها ناجم في الحقيقة عن اختلال 
المعاوضة في جانب أحد المتعاقدين . 


(1)- البخز ال 
(؟)- تبيين الحقائق : الزيلعي 4/ 145 

(؟)- الفقه لإسلامي وأدلته : د. وهيه الزحيلي 4 / 5170 ٠‏ وأحال إلى كتاب سبب الالتزام وشرعيته في الفقه الإسلامي : 
للاكتور جمال الدين محمود 45 
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المبحث الثالث 


استعمالات الفقهاء لألفاظ الفسيخ والبطلان والفساد والفرق بينها 


المطلب الأول 
استعمالات الفقهاء لألفاظ الفسخ والبطلان والفرق بينها 


قبل أن نوضح الفرق بين الفسخ والبطلان في استعمالات الفقهاء لابد من أن نبين معنى 
البطلان في اللغة والفقه حتى يكتمل المعنى في إظهار المراد منه » أما الفسخ فقد بان معناه 
فيما سبق . 
ألا تعريف اليطلان لغهة : 

البطلان في اللغة : الضياع والخسران أو سقوط الحكم » وأصلها كلمة /بَطلَ )) فقد جاء في 
السان العرب وغيره : بطل الشيء يبطل بطلا وبطولا وبطلانا : أي ذهب ضياعا وخسرا » 
أو سقط حكمه ء فهو باطل » ويقال : ذهب دمه بطلا أي هدرا » وبطل في حديثه بطالة » 
وأبطل ٠‏ هزل ٠‏ ويقال أيضا : وأبطلت الشيء : جعلته باطلا » والباطل نقيض الحق » وهو 
مالا ثبات له عند الفحص عنه » والجمع أباطيل » وسمي الشجاع بطلا ؛ لأنه يبطل العظائم 


بسيفه » ويسمى الشيطان الباطل ؛ لأنه لا حقيقة لأفعاله ولكل شيء منه » فلا مرجوع. له ولا 


معول عليه. 010 
ثنيا ‏ تعريف البطلان اصطلاحا : 


تعددت عبارات الأصوليين في تعريف البطلان إلا أنها اتفقت في إفادة المعنى منه » وهو 
ادات أو المعاوضات . 


انعدام الأثر المترتب من 
ا على نقيض تعريفه للصحة . فقال : (أبما أن الصحة 


[1)-#لمسان الصرب ؛ فسن منظور مادة / يطل / » وانظر ء المصباح المثير : لفيوم مادة./ بطل / ء القاموس المحيطاء 


الفيروآبادي مادة / بطل / ٠‏ المقاييس في اللغة : ابن فارس مادة / بطل / ٠‏ 
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وقوع الفعل كافيا في إسقاط القضاء » فإن البطلان هو وقوعه غير كاف لإسقاط القضاء 216 
وقال أيضا : ( إن الصحة موافقة الأمر ء فإن البطلان مخالفته 201 . 
وجاء في كتاب التقرير والتحبير : '[ إن البطلان هو عدم موافقة الفعل أمر الشارع 70م 
وذكر السبكي! البطلان أيضا بأنه عدم استتباع الغاية من خلال تعريفه للصحة بقوله : '( إنها 
استتباع الغاية » وبإزائها البطلان والفساد 9) » ومراده بالغاية غاية التشريع » فإن وافق الأمر 
غاية التشريع وصف بالصحة ؛ وإن خالفها وصف بالبطلان والفساد . 

وعليه : فإن البطلان نقيض الصحة » فإن كانت الصحة هي حصول الغرض من التشريع 
وموافقة الأمر الشارع الحكيم » وترتب الآثار المقصودة بالعبادات والمعاملات » وهي الغاية 
من تشريعها » فإن البطلان هو عدم حصول ذلك كله ؛ لخلل يعتري العبادة أو المعاملة من 
نقص في الأركان والشروطا" . 

أما السمرقندي!) فقد ذكر أن الباطل هو : 7 ما كان فائت المعنى من كل وجه مع وجود 
الصورة إما لانعدام محل التصرف كبيع الميتة » أو لانعدام أهلية التصرف كبيع المجنون 
والصبي الذي لا يعقل .)290 وقال محمد عميم الإحسان المجددي البركتي : '/ الباطل هو الذي 
لاايكون صحيحا بأصله » أو ما لا يعتد به ولا يفيد شينا 20 ٠‏ وهذان التعريفان يتفقان مع ما 
درج عليه فقهاء الحنفية في تعريفهم للباطل كما سنجد بعد قليل ٠‏ 

وبناء عليه يمكن القول : إن البطلان عند الأصوليين هو مخالفة التصرف أحكام 
الشرع » فكل تصرف يناقض أمر الشارع الحكيم بسبب خلل أو مخالفة فيه » يوصف عندهم 


(1) - البحر المحيط : الزركشي 58/6 

(1)- المرجع السليق . 

(5) التقرير والتحبير : محمد بن سليمان بن عمر ؟/ ٠١‏ 

(4) المسبكي : (700185) : علي بسن عبد الكافي بن علي بن تمام بن يوسف بن موسى بن تمام؛ الأنصاري الخزرجي, 
الشيخ الإمام الفقيه. المحدث؛ الحافظ. المفسر, المقرىء, الأصولي, المتكلم» النحوي؛ اللغوي» الأديب؛ الحكيم؛ المنطقي؛ الجدلي» 
الخلافي, السنظارء شيخ الإسلام؛ قاضي القضاة تقي الدين أبو الحسن بن القاضي زين الدين أبي محمد السبكي ٠‏ من تصانيفه ؛ 
الدر النظيم في تفسير القرأن العظيم ٠‏ الإبهاج في شرح المنهاج ولم يكمله ( طبقات الشافعية:١‏ / 1141ل ٠ )١44‏ 

()- الإبهاج في شرح المنهاج : السبكي 54/1 

(1) سانظر » البطلان والفساد وأثرهما عند الأصوليين : حنان يونس © 

(؛)بالسمرقندي : (ت 7ه ) محمد بن أحمد السمرقنديء أبو منصور: فقيه حنفي؛ من أهل سمرقند؛ وهو شيخ أبي بكر بن 
مسعود الكاساني ٠‏ من كتبه ( تحفة الفقهاء , ميزان الأصول فى نتائج العقول ) » الأعلام للزركلي : * / 518 . 

() ميزان الأصول في نتانج العقول : السمرقندي 74 ٠‏ كشف الأسرار : البزدوي 051/1 ( الهامش ) ٠‏ 

(؟) قواعد الفقه : محمد عميم الإحسان المجددي البركتي ١‏ / 505 
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بالبطلان . وهذا هو أيضا ما قصده جميور اء في استعمالاتهم لألفاظ البطلان . 

ففي العبادات : فإن استعمال الفقهاء7”) لألفاظ البطلان يدل على عدم اعتبارها » حتى كأنها 
لم تكن » (فبطلان الصلاة والصيام مثلا هو عدم اعتبار صحة لهما » فلا يبرئان ذمة المكلف 
00 الشاطبي : 'أكون العبادة باطلة إنما هو 


اطلة ؛ لخلل في بعض أركائها أو شروطها 


بيما عن الواجب ٠‏ بل يبقى مكلفا بإعا 
المخالفتها لما قصد الشارع فيها » وقد تكون 
ككونها ناقصة ركعة أو سجدة 7 . 

أمافي المعاملات فقد استعمل جميور الفقهاء من المالكية والشافعية والحنابلة!') لفظ 
البطلان للدلانة على عدم اتصافها بالمشروعية بأصلها أو بوصفها أو بهما معا ؛ لذا فإن العقد 
الباطل والفاسد عندهم مترادفان وهذا ما ما أشار إليه ابن اللحام بقوله : '( الباطل والفاسد 
مترادفان » فكل ما كان منهيا عنه إما لعينه أو لوصفه ففاسد وباطل 1 , 

وأما الحنفية فقد استعملوا لفظ البطلان للدلالة على عدم اتصاف المعاوضة بالمشروعية 
باصلها!» دون وصفها . لذلك قالوا : ! إن العقد الباطل هو ما لم يكن مشروعا باصله ولا 
بوصفه 7" . وعليه : فإن كل خلل في أصل العقد » ركنا كان أو غيره يجعل من العقد عقدا 
باطلا لا شر .له . وذلك !كان يكون أحد العاقدين فاقد الأهلية كالمجنون وغير المميز » 
والمميز فيما يضره ضررا محضا ء أو تكون الصيغة غير سليمة » أو يكون محل العقد غير 
قابل لحكم العقد شرعا كبيع ما ليس بمال ٠‏ أو ما ليس مالا متقوما كالخمر والخنزير والسمك 
في الماء وكبيع شيء من الأموال العامة كجزء من الطريق العام أو من مشفى أو من مسجد » 
وكالبيع الذي جعل الثمن فيه غير مال أصلا كالميتة أو الشيء المباح للناس جميعا ٠‏ وفي 
السزواج كالعقد على إحدى المحارم أو لم يكتمل عدتها من مطلقها » أو المتزوجة بزوج أخر 


( اشر » ابر فرق :591/6 ابن عابدين 594/5 ٠‏ الفوثكه الدواني + النفرواتي ٠ 190/١‏ شرح الزرقاتي 
على مؤطا ملك : الزرقاني 411/5 + المجموع شرح المهذب : 455/5 ؛ المبدع : 51/5 

(1 المدخل النقهي العام : مصطقى الزرقا 195/5 النسكة الأولى ٠‏ 

(؟ ل الموافقت : الشاطبي 591/1 ٠‏ 

(1) انظر , الشسرح الكبير : أحمد الدردير أبو البركات © / 04 ٠‏ دقائق المنهاج : النووي  ٠ 9! /١‏ إعانة الطالبين : 
السيد البكري الدمياطى * / 08 ء كشاف القناع : البهوتي 4 / 45 

()- القواعد والفوائد الأصولية : ابن اللحام 1١١ /١‏ 

٠ سنوضح المقصود بالأصل والوصف في المطلب الثاني من هذا المبحث‎ -)١( 

(9)- السدر المختار : 40/5 + حاشية الطحطاوي على مراقي الفلاح : 19/1 , حاشية ابن عابدين : 44/0 ؛ البحر الرائق 7 
/0» تبسير التحرير : محمد أمين المعروف بأمير بادشاه الحنفي 5517/5 
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فكل هذه العقود باطلة ؛ لأن النهي في الشرع عنها عائد لأصل العقد أي لخلل في الصيغة أو 
في العاقد أو في المحل (2 . 

وتجدر الإشارة إلى أن الأستاذ مصطفى الزرقا عرف البطلان أيضا بقوله : !! عدم 
اكتساب التصرف وجوده الاعتباري وآثاره في نظر الشارع 272 . ويقصد الزرقا أن أي 
اتصرف له في الحقيقة وجودان » وجود حسي مادي ٠‏ ووجود اعتباري شرعي ٠‏ أي من جهة 
الشرع » فإذا لم يكتسب التصرف موافقة الشرع عندئذ يوصف بالبطلان » رغم وجوده 
الحسي ؛ لأن الذي يعطيه صفة الاعتبار هو الشرع الحنيف فإن عدم اعتباره الشرعي يكون 
وجوده كعدمه » وهذا ما أشار إليه البهوتي7) عندما قال : '! العقد الباطل وجوده كعدمه )!9 , 
وقال صاحب البحر الرائق : ١‏ الباطل لا وجود له 276 ؛ أي لا وجود له في نظر الشارع 
الحكيم . وهذا أيضا ما ذهب إليه أستاذنا الدكتور أحمد الحجي الكردي عند تعريفه للبطلان 
فقال : (البطلان في الاصطلاح الفقهي : هو تجرد التصرف الشرعي عن اعتباره وأثاره في 
نظر الشارع 00© . 

وبه يظهر أن البطلان عند الجمهور هو مخالفة التصرف أحكام الشرع في ناحية أساسية 
رتب الآثار الشرعية عليه سواء أكان ذلك في العبادات أم 
الذين يطلقون البطلان على مخالفة التصرف أحكام الشرع 
في ركن من أركانه أو في شرط من شرائط انعقاده . 

ثلثا ‏ الفرق يبن الفسغ و الإيطال والبطلان في اصطلاح الفقهاء : 

ذكرت فيما سبق أن الفسخ هو حل ارتباط العقد المنعقد ؛ لعدم توافر الرضا التام بعد 
انعقاده » أو لتعذر التزام كان مقررا بمقتضى العقد ء أو لمخالفة شرط فيه . أما الإبطال : فهو 
عد الشيء باطلا”)؛ أو الحكم بكون الشيء باطلاً من أساسه ؛ لفقد ركنه أو محله أو لنقص 
في أهلية العاقد » وأما البطلان فهو أثر ذلك الحكم اللازم للشيء بعد نقضه بسبب الخلل 


أو فرعية؟') بحيث تؤدي إلى عدم تر 
في المعاوضات ؛ بخلاف 


5184/4 الفقه الإسلامي وأئلته : د.وهيه الزحيلي‎ -)١( 

(1) المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا . ؟/ ١45‏ النسخة الأولى .. 

(5) البهوتي - ٠١01 - 1٠0١(‏ ه ) : منصور بن يونس بن صلاح الدين الشهير بالبهوتي » الحنيلي المصري شيخ الإسلام ‏ كان فقيها. 
متبحرا في الأصول والفقه والتفسير . من مؤلفاته ( كشاف القناع عن متن الاقناع - شرح منتهى الإرادات ) . معجم المؤلفين 79/15 . 
الأعلام :0لا 

41 كشاف القتاع + البهوتي #/ 

(ه)- البحر الرقق : ابن نجيم */ 559 

(1) فسخ الزواج : د . أحمد الحجي الكردي 0 ' 

1 فالجمهور يقولون : إن البطلان والفساد مترادفان بخلاف الحنفية ٠‏ كما سنرى بعد قليل إن شاء الله تعالى *. 

() فسخ الزواج : د . أحمد الحجي الكردي * 
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الجوهري الذي صاحب العقد منذ نشوئه!" . 
ولكن بعسض الفقهاء في بعض الأ 

لتشابههما من حيث الأثر ء أي في إعا 

التعاقد ٠‏ وإليك بعض الأمثلة في ذلك : 


يعبرون عن الفسخ أو الانفساخ بالبطلان نظرا 
اقدين إلى الحالة الأصلية التي كانا عليها قبل 


*- يقول الكاساني في معرض حديثه عن انفساخ عقد الإجار: ل هلاك المستاججر 
والمستأجر فيه لوقوع اليأس عن استيفاء المعقود عليه بعد هلاكه » فلم يكن في بقاء العقد فائدة 
حتى لو كان المستأجر عبدا أو ثوبا أو حليا أو ظرفا أو دابة معينة » فهلك ٠‏ أو هلك الثوب 
المستأجر فيه للخياطة أو للقصارة » بطلت الإجارة كما قلنا /9') . ومعنى بطلت الإجارة » أي 
انفسخ عقدها نتيجة هلاك المعقود عليه . وذكر أيضا : 7 إن الإجارة على دواب بغير أعيانها 
فسام إليه دواب فقبضها فماتت ء لا تبطل الإجارة » وعلى المؤجر أن يأتيه بغير ذلك ؛ لأنه 
هلك ما لم يقع عليه العقد 72) . ومراده من ذلك أن عقد الإجارة لا ينفسخ والحالة هذه ٠‏ 

**- قال ابن قدامه!') أيضا : '( إن تلف المبيع قبل قبضه بآفة سماوية بطل البيع » ورجع 
المشتري بالثمن 72 . وقال البهوتي في ذلك أيضا : '(/ إن تلف المبيع قبل القبض » وكان 
المبيع مكيلا » بيع بكيل ونحوه ٠‏ كالمبيع وزنا أو عدا أو ذرعا ٠‏ بطل البيع 272 . ومرادهما 
من ذلك هو انفساخ العقد ؛ لأن عقد البيع وقع صحيحا ثم طرأ عليه ما يحول دون استمراريته 
٠‏ وهو تلف المبيع قبل القبض ٠‏ فعبرا بالبطلان » وهما يقصدان انفساخ العقد ؛ لأن نتيجتهما 
واحدة في أغلب الأحيان » وهى رفع العقد وعودة المتعاقدين إلى ما كانا عليه قبل التعاقد ٠‏ 

***- قال الحصكفي : ( ولو ظهر غبن فاحش لا يدخل تحت التقويم في القسمة » فإن 
كانت بقضاء » بطلت : . ولو وقعت بالتراضي تبطل أيضا في الأصح7 . فقد عبر 
بالبطلان » وأراد الفسخ بدليل ما أكده ابن عابدين في شرحه له » حيث قال : ! وقوله بطلت ٠‏ 
قال في الكنز : لو ظهر غبن فاحش في القسمة تفسخ 900 . 

وهذا الاستعمال للبطلان في موقع الانفساخ تسامح في التعبير من بعض الفقهاء » وهذا 


1ك الفقه الإسلامي وألته : د. وهيه الزحيلي 591/4 

(؟ إل يدقع تصتئع ؛ الكلسقي 995/6 

(ل المرجع السايق 

()4 ابن قدامة- ( 11١-049‏ ه) : عبد الله ين أحمد بن قدامه المقدسي ثم ادمشفي الحتبلي ٠‏ أبو محمد موقق الدين ٠‏ ذقيه من أكابر الحتابلة + ولد في 
جماعسيل من فرى نابلس بفنسطين ؛ وله تصائيف كثيرة منها لمغني شرح به مختصر اللخرقي فى الفقه ٠‏ وله كناب الروضة في الأصول . سير أعلام انبلا 
؟ل مكداء الأعسم ب اإائة 

زه اتمقتي : لبن قامه 84/9 

١ك‏ كشاف انقتاع ؛ اليهرشي 281060477 

قفر المختر + 593/9 

(40 الرد المحثار على الدر المختار + 950/8 
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أيضا لا ينفي أن لا يكون بينهما فروق ٠‏ بل واقع الأمر يدل على أن بينهما فرقا بينا وذلك من 


١‏ إن بطلان العقد ينجم عن فقدان أحد أركان تكوينه » أي أنه لا يكون منعقدا أصلا » أو 
أن انعقاده انعقادا صوريا دون أن يكون له اعتبار في نظر الشرع » لذا وُصف بعدم 
المشروعية من أصله . وعليه فإن العقد في هذه الحالة لا يعتد به ولا يفيد شيئا ؛ لعدم ترتب 
الآثار عليه ترتبا صحيحا يتفق مع وجه المشروعية ٠‏ بينما يرد الفسخ أو الانفساخ على عقد 
صحيح منعقد حقيقة ‏ ولو بالجملة كما في العقد الفاسد مثل - يتفق مع مراد الشارع حال 
انعقاده » إلا أنه قد يطرأ عليه ما يقتضي انحلاله سواء أكان ذلك بسبب إرادي من المتعاقدين 
كعدم الرغغبة من أحدهما أو كليهما في استمرارية العقد نتيجة الأثر المترتب عليه أم بسبب 
طارئ يمتنع معه بقاء العقد بعد وجوده » كهلاك المبيع قبل القبض ٠‏ وكموت أحد العاقدين أو 
كليهما في عقود المدة كما في عقد الإجارة والشركة على ما سبق بيانه ٠‏ 

وعليه يمكن القول : إن بطلان العقد يكون نتيجة مخالفة لنظامه التشريعي ٠‏ وبالتالي فإن 
قابلية الإبطال تقوم عند تكوين العقد » بينما قابلية الفسخ أو الانفساخ تكون عند تنفيذ 
أي بعد تمام انعقاده » وفي ذلك يقول أستاذنا الدكتور أحمد الحجي الكردي : الفالفسخ هو 
الحالة التي نواجه فيها عقدا منعقدا منتجآ لآثاره بين طرفيه » ولكن رافقه أو طرأ عليه ما 
سبب العمل على حله ؛ فهو كشخص حي تطرأ عليه الوفاة » أما الإبطال فهو الحالة التي 
نواجه فيها عقدا منعدما في نظر الشارع ٠‏ فهو كشخص ميت منذ ولادته 990 . 

" ويفترق أيضا بطلان العقد عن فسخه أو انفساخه من ناحية أخرى وهي أن البطلان 
يكون العقد معه معدوما من أصله ‏ كما قلت أما في حالة الفسخ والانفساخ فإن العقد 
قد يرتفع من أصله بأثر رجعي كما في هلاك المبيع قبل التسليم » وقد يرتفع دون أن يكون له 
أي أثر رجعي ٠»‏ وعندئذ يزول به الارتباط التعاقدي اعتبارا من وقت الفسخ أو الانفساخ » وما 
مضى من العقد يبقى على حكم التعاقد » كما في انفساخ الإجارة والشركة ونحوهما من العقود 
المستمرة"؟ . 11106 

: يمكننا أيضسا أن نميز بين الفسخ والبطلان في أن سبب الفسخ في بعض الحالات هو 
تعذر قيام أحد المتعاقدين بتنفيذ الالتزام المترتب عليه نتيجة التعاقد كما في حالة !/ هلاك المبيع 


-/١(‏ اله الإسسلاسي وألسته :د وهيه الزحلي 4/ 5180-5184 + المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرفا ؟ / 80.194 النسكة الأول ؛ فسخ 
الزواج :د. أحمد الحجي الكردي 82-0 . المدخل للفقه الإسلامي : عبد الله الدرعان +181-0 ٠‏ تظرية البظلان : محمد حسين 1١‏ وما يها . 

()- لسع الزواج :د أحمد الحجي الكردي ٠.81‏ 

(7)- الندخل الفتهي الع ؛ مصطفى الزرقا 198/5 
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في يد البائع قبل أن يسلمه للمشتري سواء أكان الهلاك بفعل البائع أو بآفة سماوية - وهنا 
يسمى انفساخا ‏ أو بفعل أجنبي » وعندئذ فالمشتري بالخيار بين فسخ البيع والرجوع بالثمن 
ن إبقاء البيع ودفع الثمن » ومن ثم يرجع المشتري 


والبائع يرجع على الأجنبي المتعدي ؛ و 
على الأجنبي 7" » وإن كان الأصل في الفقه الإسلامي لا يفسخ العقد لعدم 
البطلان بوجه عام هو فقدان ركن من أركان العقد 


سنبينه فيما بعد إن شاء الله تعالى ٠‏ 


ة أو ما شابه ذلك من كل خلل في تكوين العقدل!" . 


كنقص في الأهلية أو عيب في الإدا 

وتجدر الإشارة إلى أن أستاذنا الدكتور وهبه الزحيلي حفظه الله تعالى ذكر هذا الفرق بين 
الفسخ والبطلان . فقال : 7 إن سبب الفسخ هو عدم قيام أحد العاقدين التزامه 200 , 
وهذا محل نظر » إذ إن الأصل في الفقه الإسلامي لا 
وهو ما أشار إليه حفظه الله تعالى فيما بعد عندما قال 


بز فسخ العقد عند عدم تنفيذ الالتزام 
(١‏ لا يجيز الفقه الإسلامي للعاقد أن 


يطلب الفسخ إذا لم ينفذ العاقد الآخر التزامه » فإذ 
الثمن عند حلول الأجل ؛ أجبر العاقد على تنفيذ الالتزام ما دام 
القاضي هي إيصال ذوي الحقوق إلى حقوقهم » فلا موجب للفسخ 16 . وهذا يجعلنا نقول : 
نيذ التزامه ٠‏ وإنما تعذر قيام أحدهما في تنفيذ 


إن سبب الفسخ ليس عدم قيام أحد 
الالتزام المترتب عليه . 

؛- يمكن القول أيضا : إن فسخ العقد خاضع لتقدير القاضي فيما إذا كان عن طريقه » أي 
أن له فيه سلطة تقديرية » فتد يرى ألا يحكم به » ويعطي المتعاقدين مهلة في ذلك لتسوية ما 
يترتب على العقد من آثار » وقد يحكم به » وحكمه في ذلك منشئ للفسخ كما في حالة خيار 
العيب ؛ فإن العقد حال وجود هذا الخيار إن تقرر فسخه » فإنه يُفسخ بالتراضي أو بالتقاضي 
.تتقرر تلك السلطة للقاضي بينما في حالة بطلان العقد ليس للقاضي فيه تلك السلطة 
ولا يملك إلا الإبطال ٠‏ وحكمه في ذلك ليس منشئا له بل يُظهر البطلان ويُقرره تقريرا » 


أن العقد قد صدر باطلاً من أصلله"© . 


بمعنى أن القاضي 
1ب مصابر للع :د. عبد الرزاق السشهوري 919/9 

:)ب انر الدر المختار ؛ 0/5 + حاشية الطحطاوي على مرقي الفلاح ‏ 199/9 + حاشية إبن عايدين : «/49 + البخر الرائق 10/8 ٠‏ تيسير تحير ؛ 
محمد أسين المعروف بأمير بادشاء الحنفي 71/5 اء الشرح الكبير وعليه حاشية النسوقي + ؟/ 41 + دقائق المنهاج : النووي ١‏ / 17 ء إعقة الطلين 


انسيد ابكري الدمياظي ؟ // 04 + كشاف القتاع : البهوتي 6 / 28 الفقه الإسلامي وأئته :د. وهبه الزحيلي 5188/6 


(0)- الفقه الإسلامي وأالته :لد. وهيه الزحيثي 
ل المرجع السليق + 5159/4 
()- انظ ء الفقه الئاس وقفته : وهيه الزحيلي 919*/4 + مصهر الح :دس عبد لرزاق السنهوي 15/4 المدخل الفقهي الام ؛ مصطفى الزرقا ؟. 
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المطلب الثاني 


استعمالات الفقهاء لألفاظ الفسخ والفساد والفرق بينهما 


الفساد في أصل اللغة : نقيض الصلاح » يقال : فممَد الشيء يَف ويَقمية ومن فسادا 
وشُودا » فهو فاسد » وتفاسد القوم : تدابروا وقطعوا الأرحام » وا 
والاستفساد خلاف الاستصلاح7" » وفي القاموس المحيط أيضا : / الفساد أخذ المال ظلما )27 
وجاء في مفردات ألفاظ القرآن : / الفساد خروج الشيء عن حد الاعتدال قليلا كان الخروج 
عنه أو كثيرا » ويضاده الصلاح » ويستعمل في النفس والبدن والأشياء الخارجة عن 
الاستقامة))9) . 

وعليه : فإن الفساد هو تحول الشيء عن حالته السليمة الصحيحة وخروجه عن نظام 
الاستقامة فهو شامل لجميع الأشياء والأمور الخارجة عن حد الاعتدال » كالاضطراب 
والبطلان والبغي والظلم والفتنة » ونحوها"') . فكل هذه المفاهيم يمكن أن توصف بالفساد 
لخروجها عن نظام الاستقامة المعهود . 


: خلاف المصلحة » 


( اسان قرب : يح متقور غفة |قمد / ٠‏ القاموس المحيط : الفيروزآبادي مادة / فسد / ؛ مختار الصحاح : مادة 
/ فسد /. ٠‏ المقاييس في اللغة : ابن فارس مادة / فد / 

(1) القاموس المحيط : الفيروزقبادي باب الدال فصل الفاء 

(؟)- مفردات ألفاظ القرآن : الراغب الأصفهاني ١77‏ مادة / فسد / ٠‏ تحقيق : صفوان عدنان داوودي ٠‏ 


(4)- انظر ء المراجع السايق . 


وه 
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ثانيا - تعريف الفساد اصطلاحا : 

اختلف الفقهاء والأصوليون في تحديد معنى الفساد وتعريفه على مذهبين : جمهور الفقهاء 
والأصوليين من المالكية والشافعية والحنابلة ومن وافقهم ومذهب الحنفية ومن وافقهم » وذلك 
.تبعا لاختلافهم في مقتضى النهي الشرعي » كما يأتي : 
من المالكية والشافعية والحنابلة إلى أن الفساد 


1ل ذهب جمهور الفقهاء والأصوا 
والبطلان معنيان مترادفان يفيدان انعدام الأثر 
عباراتهم في ذلك ٠‏ فقال تقي الدين أ البقاء الفتوحي الحنبلي : / البطلان والفساد مترادفان 
يقابلان الصحة الشرعية سواء أكان ذلك في العبادات أم في المعاملات ٠‏ فهما في العبادات 


المترتب من العبادات والمعاملات ٠‏ وإن تعددت 


عبارة عن عدم ترتب الأثر عليها » أو عدم سقوط القضاء » أو عدم موافقة الأمر » وفي 
المعاملات عبارة عن عدم ترتب الأثر عليها 72" » وقال البصري!؟ : (الفاسد والباطل : 
هو نفي حصول الغرض وهو أنه لم يستوف شرائطه التي عليها يقف حصول الغرض 
بالفعل»7 . وقال السبكي : !! البطلان والفساد لفظان مترادفان يفيدان عدم ترتب الأثر 
عليهما)') . وقال الأسنوي :!/ البطلان والفساد عندنا مترادفان » فنقول مثلا بطلت الصلاة » 
وفسدت 0 . وقال ابن اللحام :7 الباطل والفاسد مترادفان : فكل ما كان منهيا عنه إما لعينه 
أو لوصفه ففاسد وباطل ؛ ولم يفرق الأصحاب في صورة من الصورتين 2900 . 

وعليه : فإن الفساد يرادف البطلان عند جمهور الفقهاء والأصوليين غير الحنفية » ويراد 
بيما ‏ كما قلت مخالفة الفعل أمر الشارع الحكيم في ركن من أركانه أو في شرط من 
شروط وجوده بحيث لا يترتب عليه أي أثر من الآثار المتوخاة من عدم المخالفة ٠‏ 

وتجدر الإشارة إلى أن هذا الأصل في الترادف بين الفساد والبطلان عند جمهور الفقهاء 


148 شرح الكوكب المنير : ثقي الدين أبو البقاء الفتوحي‎ )١( 
(؟)- البصري : (ت 481) وهو أبو الحسين محمد بن علي بن الطيب البصري المعتزلي ؛ شيخ المعتزلة ؛ وصاحب التصائيف‎ 
من تصانيفه : المعتمد فى أصول الفقه.‎ ٠ توفي ببغداد‎ ٠ وله إطلاع كببر‎ ٠ كان فصيحا بلغيا عذب العبارة يتوقد ذكاء‎ ٠ الكلامسية‎ 
٠ ) 8817 / 117 : اوهو من أجود الكتب ( انظر سير أعلام النيلام‎ 

(؟) المعنمد في أصول الفقه : محمد بن علي الطيب البصري ٠.3101 / ١‏ 

(4)- الإبهاج شرح المنهاج : السبكي ١‏ / 34 

(ه)- التمهيد : عبد الرحيم بن الحسن الأسنوي 88/١‏ . 

()- القواعد والفؤائه الأصولية : ابن اللحام 1 // 111 
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ليس على إطلاقه » فإنهم فرقوا بينهما في بعض المسائل : 

فعند المالكية!') نجده في عقد القراض7) والمساقاة") . وهو ما أشار إليه ابن رشد") عندما 
تحدث عن أحكام المساقاة الفاسدة فقال : '( واتفقوا على أن المساقاة إذا وقعت على غير الوجه 
الذي جوّزها الشرع أنها تنفضخ ما لم تفت بالعمل » واختلفوا إذا فاتت بالعمل ماذا يجب فيها ؟ 
فقيل إنها ترد إلى إجارة المثل في كل نوع من أنواع الفساد .... وقيل إنها ترد إلى مساقاة 
المتل)”) . يتبين من هذا النص أن مراد ابن رشد هو الفساد الذي يباين البطلان » ولو كان 
مراده الفساد الذي يرادف البطلان لما رتب على عقد المساقاة أي أثر . 

أما عند الشاقعية) فقد فرقوا أيضا بين الفساد والبطلان في بعض العقود والعبادات . فقد 
قال الزركشي : ! الفاسد والباطل سواء في الحكم عندنا » واستثنى النووي الحج والخلع 
والكتابة والعاريّة )20 . 

وعند الحنابلة يأتي التفريق بينهما في مسائل في الوكالة والإجارة والمضاربة وغير ذلك » 
فقد قال ابن اللحام : '! البطلان والفساد مترادفان عندنا وعند الشافعية ..... وإذا تقرر هذا » 
فذكر أصحابنا مسائل فرقوا فيها بين الفاسد والباطل » ظن بعض المتأخرين أنها مخالفة 
للقاعدة » والذي يظهر والله أعلم أن ذلك ليس بمخالفة للقاعدة .وبيانه أن الأصحاب إنما قالوا : 
البطلان والفساد مترادفان في مقابلة قول أبي حنيفة حيث قال : ما لم يشرع بالكلية هو الباطل 
وما شرع أصله وامتنع لاشتماله على وصف محرم هو الفاسد . فعندنا كل ما كان : منهيا عنه 
إما لعينه أو لوصفه ففاسد وباطل ٠‏ ولم يفرق الأصحاب في صورة من الصورتين بين الفاسد 
والباطل في المنهي عنه وإنما فرقوا بين الفاسد والباطل في مسائل الدليل /)7") وذكر منها 


(1)- انظر , مواهب الجليل : © /581 , حاشية الدسوقي : ؟ /074 0417 وما يعدها . 

(1)- القسراض والمفارضة : لغة أهل المدينة نورها الله تعالى وتعني المضاربة , فيقال : قارضت فلانا فراضا أي دفعت إلبه 
مالا ليتجر فيه ويكون الربح بينكما على ما تشترطان . ( أنيس الفقهاء : ١‏ / 241 ؛ قواعد الفقه : البركتي 457/1 ٠‏ المطلع : 
رم 

(+) المساقاة : هي أن يدفع الرجل شجره إلى آخر ؛ ليقوم بسقيه ٠‏ وعمل سائر ما يحتاج إليه بجزء معلوم له من ثمره ٠‏ ( 
المغني : 141/11 ؛ أئيس الفقهاء : 774/١‏ ؛ المطلع : 555/9 ) . 

(؛)4- ابن رشد الحفيد - ( +01 - 0ه ) : محمد بن أحمد بن محمد بن أحمد بن رشد الشهير بالحفيد » من أهالي قرطبة يكنى أبا الوليد 
. عالم حكيم مشارك في الفقه والعلب والمنطق والعلوم الرياضية ٠‏ من مؤلفاته : ( بدلية المجتهد ونهاية المقتصد ) . الديباج المذهب : ؟/ 
60 معجم المؤلفين : 515/8 

ا( بدهية المجتهد + ين رشد 7 / 184 

(ا تقر الزركشي * / 7 اء الأشباء والنظائر + السيوطي 585 187 اء مغني المحتاج. 
(1)- المنثور + الزركشي ؟ / 7 

(4)- القواعد والفؤائد الأصولية : ابن اللحام 111.1٠0 / ١‏ » وانظر » القواعد في الفقه الإسلامي : ابن رجب 301.18 
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مسائل في الحج والوكالة وغيرهما ٠‏ 


ثانيا ب مذهب الحنفبة : 

ذهب الحتفية إلى التفريق بين البطلان والفساد من حيث الأصل والوصف!" ٠‏ ويظهر ذلك 
أو المخالفة لنظام التصرف الشرعي منصبة على ناحية 
الأصل » وصف ذلك التصرف المخالف بالبطلان ؛ لفقد 


جليا في المعاملات ٠‏ فإذا كان ال 
جوهرية أساسية » وهو ما يسمونه ب 
أحد أركانه أو أحد شروط انعقاده . 


أما إذا كانت المخالفة منصبة على ناحية فرعية غير أساسية وهو ما يعبرون عنه 
بالوصف ء وصفت تلك المخالفة عندئذ بالفساد » وهذا ما عبر عنه ابن عابدين بقوله : [ما 
أورث خللاً في ركن البيع ومحله فهو مبطل ٠‏ وما أورث خللا في غيره فهو مفسد 76 . 
وقال السمرقندي أيضا : !| الباطل ما كان فائت المعنى من كل وجه ء مع وجود الصورة ؛ إما 
الانعدام محل التصرف كبيع الميتة أو لانعدام أهلية المتصرف كبيع المجنون والصبي الذي لا 
يعقل ..... والفاسد ما كان مشروعا في نفسه فائت المعنى من وجه ؛ لملازمة ما ليس 


بمشروع إياه في حكم الحال مع تصور الانفصال في الجملة 96 . يظهر أن السمرقندي 


أوضح أساس التفرقة بين البطلان والفساد بصورة واضحة عندما قال : إن الثاني مشروع 
بخلاف الأول » وفوات المعنى في الأول من كل وجه بخلاف الثاني » فالفوات فيه للمعنى من 
وجه الملازمة :وهو ما يعبرون عنه بالوصف اللازم . وفي ذلك إشارة واضحة منه إلى أن 
الباطل مرده إلى خلل في أصل التصرف والفاسد في وصفه ٠‏ 

لذنك نجد تعريف الفاسد عند الحنفية بأنه 7 ما كان مشروعا باصله دون وصفه )9 , 

وعدق الأستاذ مصطفى الزرقا على هذا التعريف بقوله : !/ إن هذا التعريف لا يعطي 
صورة واضحة عن حقيقة معنى الفساد » وإنما يكشف عن سببه فقط ..... وبناء على ما تقدم 
يمكننا أن نعرف الفساد في العقد بمعناه المقصود في الفقه الحنفي تعريفا آخر : هو اختلال في 


: ما يتعلق باثركن ( وهو الصيغة ) والأهلية أو المحل المعقود عليه , والمراد بالوصف : ما يتصل بالعلد انصالً غير 
اجوهري كالعلم بالمعقود عليه أو الثمن ٠‏ أو هو الوصف العارض الطارئئ الملازم أو المجاور ؛ ولكنه منهي عنه شرعا كجهالة المبيع أو 
الثمسن وعدم تقوم الثمن . ( الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه اكزحيلي4/ ©١104‏ الهامش ) وهذا ما أشار إليه الفناري عندما قال : ( الأصل 
هو ماهبة الفعل وحقيقته سواء كانت كالفعل الحسي ٠‏ أو اعتبارية من الأركان التي اعتيرها الشارع فعلآ كالعقود , أما الوصف فهو الخارج عن 
ذلك )فصول البدائع : الفناري ٠ 700 /١‏ وذلك تقلأ من كتاب البطلان والفساد وأثرهما عند الأصوليين : حنان يوئس ١9‏ .. 


(1)ب المراد يأصل اك 


(؟إل حاشية ابن عابدين 
()- ميزان الأصول في نتائج العقول : السمرقندي 74 ء كشف الأسرار : اليزدوي 851/1 . 
(؛)- البحر الرائق : ابن نجيم 18/4 + احاشية اللحطاوي على مراقي فلاح : ٠ 997 / ٠‏ حاشية اين عابنين : © / 49 
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العقد المخالف لنظامه الشرعي في تاحية فرعية متممة يجعله مستحقا للفسخ )!1 . وهذا 
التعريف كما قال الأستاذ الزرقا يعطي صورة متكاملة الفساد عند الحنفية والتي تتمثل. 
في خلل اعتباري في العقد » وقي سببه الموجب له » وهو مخالفة نظام التعاقد في ناحية 
على العقد بأن يجعله مستحقا للفسخ على تفصيل سنبحثه في 


فرعية غير جوهرية » وفي تأثيره 
الفصل القادم إن شاء الله تعالى ٠‏ 
وعليه فإن العقد عند الحنفية إما صحيح مستوف كل أركانه وشرائطه » وإما فاسد 
مستوف شرائط ركنه وسائر مقوماته هي الشروط الأساسية الضرورية لانعقاده » ولكنه 
مخالف لنظام التعاقد من حيث اشتماله على ما كان يجب أن يخلو عنه كالشروط الممنوعة أو 
من حيث خلوه عما يجب أن يشتمل عليه كمعلومية محل العقد9» » فإذا لم يكن معلوما 
وصف العقد عندئذ بانه عقد فاسد » وايما ياظل غير منعقد ؛ لفقدان ركن من أركانه أو شرط 
من شروط انعقاده » كبيع المضامين والملاقيح لانتفاء الركن » أو كالنكاح بلا شهود لانتفاء 
الشرط9) , 
يقول الكاساني في هذا التقسيم للعقد : (/! الفاسد عندنا قسم آخر وراء الجائز والباطل )9 
وتجدر الإشارة إلى أن الفساد يرادف البطلان عند الحنفية في العبادات » فهم يوافقون 
الجمهور في ذلك » قال الحموي : !/ الباطل والفاسد عندنا في العبادات مترادفان )9 . وقال 
ابن نجيم : ! الفساد والبطلان بمعنى واحد » وهو عدم الصحة 20/7 . وقال ابن عابدين : 
'لالفساد والبطلان في العبادات سواء ؛ لأن المراد بهما خروج العبادة عن كونها عبادة بسبب 
فوات بعض الفرائض )7) . وقال عبد الرزاق السنهوري معللا ذلك : ( أما في العبادات فهي 
قربات خالصة والنهي عصيان ولا يتصور اجتماع القربة مع نية العصيان » لذلك لا تكون 
العبادات إلا صحيحة أو باطلة » والفاسد منها يكون في حكم الباطل )(8). 
هذا وسبب الاختلاف بين الجمهور والحنفية في تحديد معنى الفساد والبطلان في عقود 


(1)- المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا ؟ / 74 النسخة الثانية ٠‏ 

(؟ المرجع السابق : ؟ / 880 النسخة الأولى . 

(5) انظراء شرح التلويج على التوضيح : التفتترقي ؟ / 7٠.‏ ء كشف الأسرار : النزدوي 051-00/1 ٠‏ والمراد 
بالمضامين : ما في أصلاب الإبل ٠‏ والملاقيح : ما في بطون النوق . وهذا البيع باطل لانعدام محل العقد . 

(4) البدائع : الكاساني © / 544 ء كشف الأسرار : النزدوي 850/1 . 

() غمز عيون البصائر شرح الأشباه والنظائر : الحموي 7 / 455 

511/5 البحر الرقق : ابن نجيم المصري‎ )١( 

() حاشية ابن عابدين : /١‏ 317 

()- مصادر الحق : د. عبد الرزاق السنهوري 4 / +18 
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المعاوضات وعقود التبرعات ٠‏ يرجع إلى اختلافهم في أثر النهي الشرعي فيما إذا توجه إلى 
وصف من أوصاف التصرف اللازمة له » فالجميور قالوا : النهي يدل على فساد المنهي عنه 
سواء توجه إلى الأصل أو إلى الوصف » ومرادهم من ذلك بطلان التصرف ٠»‏ فالنهي عندهم 
مشت للتحريم ٠‏ أي البطلان مطلقا » لذا نجدهم يطلقون اسم الفاسد أو الباطل على الفعل 
المنهي عنه لذاته وحقيقته » أو لوصف لازم له » الي لا يرتبون أي أثر عليهما . أما 
الحنفية فقالوا : إن النهي يقتضي البطلان إن توجه إلى ذات الفعل وحقيقته كبيع عديم الأهلية » 
فإنه منهي عنه لذاته ٠‏ لذا قالوا ببطلانه » أما إن توجه النهي إلى وصف من أوصافه 


فاسد » كبيع بالخمر ولحم الخنزير وبكل مال غير متقوم » بخلاف 


الخارجية ٠‏ قالوا عنه : اذ 
جعل ذلك مبيعا ؛ لأن المبيع أصل العقد » أما الثمن فوصفه!" . 

وبناء على ما تقدم يمكن القول : إن الحنفية هم الذين بينوا الفرق بين الفساد والبطلان في 
المعاملات , لذلك قيل : 7 نظرية الفساد حنفية المنشأ 7" ٠‏ وذلك من خلال ملاحظتهم الدقيقة 
لصور المخالفات ٠‏ حيث أدركوا أن تلك المخالفات في العقود والتصرفات ليست في درجة 
واحدة » بل منها مخالفات أساسية تصب في أصل التعاقد » ومنها مخالفات فرعية يكون العقد 


فبها مخالفا لنظامه التشريعي في أوصافه الخارجية » موائقا له في جميع النواحي الأساسية من 
حيث أركانه وسائر مقوماته وشرائطه . وعليه : فلا ينبغي أن تكون النتيجة واحدة في 
الحالتين ؛ لأن قوة الجزاء المؤيد يجب أن تتناسب مع درجة المخالفة للنظام! ؛ وهذا يتماشى 
مع منطق الحق والعدل في النظر للأشياء ؛ وهو ما دفع القرافي إلى القول : إن التمييز 
الحنفي بين الفساد والبطلان بأنه ققه حسن 0" . 

ولكن أهذا التمييز بين الفاسد والباطل عندهم يشمل كل أنواع العقود والتصرفات أم أنه 
ينحصر في عقود وتصرفات دون أخرى ؟ هذا ما أوضحه الأستاذ الكبير مصطفى الزرقا 


(41 الفقراء المسع في أصول الفقه : الشيرزي 50/١‏ . إرشاد الفعول : الشوكاني ١‏ / 195 وما بعدها ٠‏ روشة الناظر ؛ ابن قدامة 
17/١‏ وما بعدها ء كتاب التقرير والتحبير : ٠ 408 /١‏ فقه المعاو أحمد الحجي الكردي 81 - 7007 

1) فسخ الزواج :د . أحمد الحجي الكردي 115 + المدخل الفقهى العام : مصطفى الزرقا 1/4/2 النسخة الأولى وقال أستذنا الدكثور 
أحمد تحجي الكردي في ذلك أيضأ + (( نرى أن جماهير أهل العلم قد تقبلوها وحبّنوها وساروا عليها لما تمفحه من دقة في التفريع والتاصيل ٠‏ 
ولما تقوم عليه من أدلة . وتحققه من مصانح ؛ وإنا نرى علماء المذاهب الإسلامية ‏ غير الحنفية - ينحون في بعض تفريعائهم إلى التسليم 
بها بطريق غبر مباشر , فهم يمنحون بعض العتود غير الصحيحة اعتبارا شرعيا بالجملة ٠‏ ويجعلونها تنتج بعض أثارها الشرعية دون أن 
ابسستوها فاسدة ٠‏ وذلك عندما تكون المخالفة فبها غير أو يكون قد رافق العقد من القرائن ما أوجب اله هذا الاعتبار . للك أرى أن 
تفريق الحنفية بين الفاسد والباطل . وجعل الفساد مرتبة ثلثة بين الصحة والبطلان اصطلاح دفيق له في اللغة ما يبرره + فإن لفظ الفساد ينبن 
عن معنى التغيير والاختلال في شيء موجود , والباطٌ غير موجود في نظر الشارع فكان الفساد غيره )) المرجع السايق ٠‏ وهذا ما أميل إليه 
الذنك جعلت تعريف الفسخ يشمل العفد الفاسد ‏ كما رأيت فيما سبق - على خلاف بعض الذين أغرجوا العقد افاسد من تعريف الفسخ ٠‏ 
(7) انظر ؛ المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا 4 / 504 

(4)- أنوار البروق في أنواع الفروق : القرافي ١‏ / 84 الفرق السبعون ٠‏ 


أأوممء12 كتوعط] 04 «عادعن) - صهقلئ10 2ه تطتد ختلست] 2ه تصسسطنآ - لع تترعوع 2 وخطونع الى 


عندما وضع ضابطا ميّز فيه بين البطلان والفساد في شتى أنواع العقود والتصرفات ٠‏ فقال : 
هذا وباستقراء نصوص الفقهاء والأصوليين وتتبع مباحثهم في التمييز بين البطلان والفساد 
في شتى أنواع الفصول الفقهية من الأحكام المدنية » يظهر لنا في محل هذا || الضابط 
التالي : إن التمييز بين الفساد والبطلان لا يجري إلا في العقود المالية التي تنشئ التزامات 
متقابلة أو تنقل الملكية ٠‏ 

أ فيدخل في هذا الضابط عقود البيع والإجارة والرهن والحوالة والصلح عن المال 
والمخارجة والقسمة والشركة والمزارعة وأمثالها ؛ لأنها تتشئ التزامات متقابلة . ويدخل 
أيضا عقد القرض والهبة ؛ لأنهما ينقلان الملكية . فكل ذلك مما يتميز فساده عن بطلانه » 


يعتبر مع الفساد منعقدا . 
ب - ويخرج عن هذا الضابط جميع التصرفات الأخرى التالية : 
١‏ التصرفات الفعلية مطلقا . 
التصرفات القولية التي ليست من قبيل العقود » بل من تصرف الإرادة المنفردة 
كالطلاق والإعتاق و الوقف والإبراء والكفالة » وكذلك الإقرار ٠‏ 
العقود غير المالية كالزواج والوكالة والوصاية والتحكيم » فإن الوكالة والوصاية 
والتحكيم عقود تفويض ٠‏ 
4 العقود المالية التي تنشئ التزامات متقابلة ولا تنقل الملكية كالإيداع والإعارة حتى إن 
بعض الفقهاء لا يتصورون الفساد في الإعارة إلا عندما تكون لقاء عوضفتأخذ حكم الإجارة. 
فكل هذه الأنواع من التصرفات التي تخرج عن ذلك الضابط لا يعتبر لها إلا مرتبتا وجود 
وعدم أو صحة وبطلان . وليس لها بينهما مرتبة ثالثة هي الفساد ؛ بل إن فسادها في بطلانها 
بمعنى واحد في الدلالة على عدم وجودها الاعتباري في نظر الشرع 02" . 
يظهر مما قاله الأستاذ مصطفى الزرقا أن الحنفية يقولون بنظرية الفساد كمرتبة بين 
الصحة والبطلان في العقود المالية ذات التزامات المتقابلة بين المتعاقدين أو التي تنقل الملكية. 
وعلى ذلك : فإن عقد النكاح من العقود التي لا فرق فيها بين الفاسد والباطل عند جمهور 
الحنفية » وقد صرح الزرقا بذلك ٠‏ فالفاسد منها يكون في حكم الباطل . وكأن مقصده من ذلك 
أن ضابط التمييز السابق بين الفساد والبطلان لا يشمل عقد النكاح » فهما بمعنى واحد عندهم؛ 
وذلك من حيث الانعقاد وعدمه فقط ء إذ إن كليهما غير منعقد . ولكن من جهة أخرى أشار 
إلى القفرق ن باطل النكاح وفاسده عند الحنفية لا من جهة الانعقاد وعدمه وإنما من جهة 


(1)- المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا .181/5 147 النسخة الأولى . 
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ثبوت بعض الآثار بدخول حقيقي , فقال : '/ يلحظ هنا ما سبق بيانه في بحث البطلان من أن 
النكاح الباطل قد تترتب عليه بعض آثار النكاح الصحيح من نسب ومهر وعدة إذا أعقبه دخول 


؛ ذلك لأنه يعتبر فيه شبهة كافية لإثبات النسب الذي يتوسع الشرع في إثباته احتياطا . ويتبع 


ذلك المهر والعدة . وهذا الأثر هو ما دعا بعض الفقهاء إلى أن يميزوا بين فاسد النكاح 
وباطله لا من حيث الانعقاد وعدمه » فكلاهما غير منعقد ء بل من حيث ثبوت هذه الآثار 
وعدمها7') . وهذا ما أكده أستاذنا الدكتور أحمد الحجي الكردي بقوله : (الكنني من تتبعي لما 
كتبه الحنفية في ذلك رأيت أن المسألة غير مسلم بها لديهم » بل هناك خلاف فيها » وإن منهم 
من يقول بالتفريق بين باطل النكاح وفاسده 76 . وكأنه لم يلحظ إشارة الزرقا السابقة ٠‏ 
وأطنب في تحليل ذلك وإيضاحه ؛ وتوصل في نهاية الدراسة إلى القول : !! إن ثمة فروقا بين 
العقد الفاسد والعقد الباطل من بعض الوجوه عند الحنفية » مما ينبغي معه القول بالتسوية 
بينهما من كل الوجوه على خلاف ما جاء على لسان المحققين منهم » وهذا يشعر لأول نظرة 
الحنفية أنفسهم » ولكن التفحص للأمر كفيل 
والواقع . فالفاسد والباطل في عقد الزواج سواء 


بوجود تناقض أو اختلاف في ذلك الأمر 


بإزالة هذا التناقض وإزاحة الستار عن 
من حيث أصل الانعقاد » إذ إن كليهما غير منعقد .. 
العقد دخول ؛ لأن العقد في حالة الفساد ‏ 


الذلك نرى أن الفاسد والباطل في عقد 


النكاح سواء في جميع الأحكام والآثار إذا لم يتبع 
مادام لا يعتبر منعقد) ‏ فيو والباطل سواء ٠‏ لذلك لا يترتب عليه أي أثر من آثار النكاح 
الصحيح » فلا يجب به المهر ولا العدة ولا النسب ولا حرمة المصاهرة إلى غير ذلك من 
أحكام النكاح الصحيح . ولكن إذا حصل دخول بعد العقد غير الصحيح ٠‏ فإن الأمر هنا يتغير 
وتبدو بعض الفوراق بين النكاح الفاسد والنكاح الباطل من حيث الآثار 76 . ومن ثم خلص 
إلى القول : بان من قال بالتساوي بين فاسد النكاح وباطله كان على حق فيما ذهب إليه ؛ 
لأنه ينظر إلى العقد على أساس أنه تصرف شرعي ٠‏ وعلى هذا الأساس لا يكون إلا كذلك ٠‏ 
وإن من قال بالتفريق بينهما لم يقصد ذلك » بل قصد مطلق الأثر ؛ ولم ينظر إلى العقد على 
أنه تصرف شرعي فقط » بل لاحظ فيه واقعة ماديةا") أيضا » ومن ذلك خلص إلى ملاحظة 


بعض الفوارق بين الفاسد والباطل)! . 


(1)- المدخل الفقهى العام : مصطفى لزرقا. : هامش ؟ / 385 

(؟) فسخ الزواج : د. أحمد الحجي الكردي 118 وما بعدها ٠‏ 

(؟)- وتجدر الإشارة إلى أن حقيقة التفريق هنا هي واقعة الدخول المادية , ولتي توجب المهر لا بوصفه مهرا ء بل أرشا ماليا ٠‏ أي تعويضا 
عما لح بالمدخول بها من عيب ونقص عندما ذهيت بكارتها ٠‏ كما تجب العدة تبعا لدخول احتياطا لساب وتثيت ثبع ذلك هرمة المصاهرة 


)ب فسخ الزواج : د. أحمد الحجي الكردي 118 وما بعدها 
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خلاصة ما سبق + أنه لا فرق بين الفاسد والباطل مطلقا عند جمهور الفقهاء غير الحنفية 
في كل العقود والتصرفات حيث يستوي فيها جميعا الفساد والبطلان باستثناء بعض المسائل 
عندهم » وفي ذلك دلالة على أن العقد عندهم إما صحيح تام الأركان والشروط ؛ وإما باطل 
فاسد نتيجة خلل في أصل العقد أو في أوصافه الخارجية ٠‏ 

أما الحنفية فإن الفساد عندهم مرتبة تتوسط الصحة والبطلان في العقود ذات الالتزامات 
المتقابلة بين المتعاقدين أو تلك التي تنقل الملكية كالبيع والإجارة ونحوهما ‏ مما أوضحناه 
سابقا ‏ وفي غير ذلك لا فرق بين الباطل والفاسد ٠‏ 

وفي عقد النكاح إن لم يحصل دخول فالفساد عندهم بمعنى البطلان » ولا يترتب على ذلك 
أي اشر من آثار العقد الصحيح ‏ أما إن تبعه دخول حقيقي ٠‏ فإن العقد الفاسد يترتب عليه 
بعض آثار العقد الصحيح , وهذا ما أوضحه المرغيناني!" بقوله : '/ إذا فرق القاضي بين 
الزوجين في النكاح الفاسد قبل الدخول فلا مهر لها ؛ لأن المهر فيه لا يجب بمجرد العقد 
لفساده » وإنما يجب باستيفاء منافع البضع 27 . وفي ذلك نظرة حق وعدل حتى لا تضيع 
الحقوق وتختلط الأنساب لذا نجد الشارع الحكيم يحتاط في عقد النكاح ما لا يحتاط في غيره ٠‏ 


ثلثا - الفرق بين الفساد والفسخ في استعمالات الفقهاء : 

بعد أن بيّنا المراد بالفساد لغة واصطلاحا عند الفقهاء » والفرق بينه وبين البطلان عند 
الحنفية لايد من الإشارة إلى أن بعض الفقهاء بينوا أن الأثر المترتب على الفسخ والعقد الفاسد 
بعد إنهائه واحد من خلال نظرتهم إلى أنهما يشتركان في عملية زوال الرابطة العقدية التي 
كانت بين المتعاقدين , وهذا ما قاله أستاذنا الدكتور وهبه الزحيلي : !/ فإذا فسخ العقد الفاسد 
تساوى الفساد والفسخ في الأثر وهو زوال الرابطة العقدية التي كانت بين العاقدين)7؟ . 

ولكن هنك من الفقهاء من يستعمل لفظ الفساد لدلالة على الفسخ ؛ كونهما يستويان في 
عملية زوال الرابطة العقدية بين المتعاقدين » ولكن هذا لا ينفي أن فقهاءنا مدركون ثمة 


(1)- المر: 69 9وة)فوة علي بن أبي بكر بن عبد الجليل الفرغاني المرغيناني؛ أبو الحسن برهان الدين: من 
أكابسر فقهساء الحنفية نسبته إلى مرغينان (من تواحي فرغانة) وهي قرية من قرى فارس ؛ كان حافظا مفسرا محققا أديباء من 
المجتهديين. من تصائيفه : (بداية المبتدي ٠‏ الهداية فى شرح البدلية: منتقى الفروع ٠‏ الفرائض ( انظر » طيقات الحنفية ؛ 
/١‏ +ع الأعلام للزركلي :4 / 535)/ 

(؟)- الهداية شرح البداية : المرغنيناني ٠59١ / ١‏ 

()- الفقه الإسلامي وأدلته : د . وهبه الزحيلي 4 / 5181 


51 


ألوممء12 كتوعط] 02 معادعن) - صهقلعه[ 04 اتوي حتصتا 2ه تصوءطنة - لعجعوعه كتطونه اام 


اختلافا بينهما » وإليك تفصيل ذلك من خلال بيان بعض استعمالات الفقهاء قي هذا : 

١‏ فيما قاله السرخسي في باب الاختلاف في البيوع : (ألو اشترى العبد بثوبين وقبض 
العبد ثم هلك الثوبان قبل أن يقبضيما فعليه ردُ العبد ؛ لفساد العقد بفوات القبض المستحق 
بالعقد)!' » والمقصود هو الفسخ وليس الفسادا" . 

؟- وقال ابن نجيم المصري في حديثه في كتاب المساقاة : '( ولو أطلق في النخيل ولم 
؛ لانتهاء مدتها » فإن سمى فيها مدة يعلم أن الثمرة 
لفوات المقصود وهو الشركة في الثمار 77 . ومعنى 
فسدت المساقاة » أي انفسخت ؛ لفوات المقصود نتيجة عدم وجود الثمرة التي هي محل العقد . 


يسثمر في تلك السنة انقطعت المعاملة ف 


الا تغرج في المدة فسدت المساقا: 


وبناء على كل ما تقدم يمكن القول : إن الفساد يعاصر العقد بمعنى أنه يحدث أثناء عملية 


التعاقد بسبب خلل أو مخالفة في أوصافه الخارجية ؛ بينما الفسخ يرد بعد انعقاد العقد صحيحا 


كان العقد أم فاسدا . 

أما القول بان الفسخ لا يرد إلا على عقد صحيح منعقد مكتمل الأركان والشروط فهو مسلم 
به على رأي جمهور الفقهاء غير الحنفية الذين قالوا بالترادف بين الفاسد والباطل ؛ أما عند 
الحنفية فغير مسلم به ؛ لأن العقد الفاسد منعقد عندهم منتج لبعض أثار العقد الصحيح!"). يقول 
السرخسي في ذلك : 7العقد هناك منعقد مع الفساد 71 » لذا فإن الفسخ يرد عليه ؛ لأنه لا 
يكون إلا بعد وجود العقد لا محالة!") » بل العقد الفاسد أولى به من الصحيح ؛ لإزالة الفساد 
ورفع الحرمة ومراعاة لحق الشرع . 


85/16 الميسوط : السرخسي‎ -)١( 
نقلاً من كتاب الفقه الإسلامي وأدلئه : د. وهبه.‎ 42١ (؟)س سبب الالتزام وشرعبته في الفقه الإسلامي : د. جمال الدين محمود‎ 
الزحيلي 6 /لامدم ء‎ 

()- البحر الرائق : ابن نجيم 8 / 187 

(4)- وتجدر الإشارة إلى أن العقد الفاسد في نظر الحنفية يكون منتجا لبعض الآثار العقد الصحيح إن حصل به فبض في عقود 
المعاوضات المالية أو دخول في عقد النكاج . 

()- الميسوط : السرخسي ١١/8‏ 

(5)- انظراء حاشية الشلبي على تببين الحقاتق للزيلعي : © / ١17‏ 
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القصل الثانى 


إن الالتزام التعاقدي بأنواعه المختلفة » يرمي في جملته إلى إشباع رغبات الناس 
المتنوعة » وتحقيق مصالحهم واستقرار سبل التعامل فيما بينهم » وذلك فيما إذا التزم كل من 
المتعاقدين بتنفيذ التزامه على وجه يحقق التعادل بينهم » أو لم تكن هناك صعوبة تحول دون 
استمرارية الرابطة التعاقدية » وعندئذ يحصل كل متعاقد على ما يتوخاه من العقد . 

أما إذا تراخى التنفيذ نتيجة عارض يحول دون إمضاء العقد واستمراره » فقد يؤدي إلى 
فسخه سواء أكان ذلك نتيجة اتفاق المتعاقدين على إنهاء العقد أم بسبب شرط أدرجه أحدهما 
أو كلاهما فيه ؛ أو نتيجة شرط أفترضه الشارع الحكيم!) » كما في حالة اشتراط الخيار في 
العقد ء الذي يعطي المتعاقد الحق في فسخه أو إيقائه » أو بسبب طبيعة العقد نفسه » ففي 
العقود غير اللازمة يجوز لأحد المتعاقدين أو لكليهما أن يستقل بالفسخ . 


وعليه يمكننا أن نجمل أسباب الفسخ) في المباحث الآتية : 
المبحث الأول : الفسخ بسبب الخيار . 

المبحث الثاني : الفسخ بسبب الاتفاق والتراضي. 

المبحث الثالث : الفسخ بسبب عدم لزوم العقد. 

المبحث الرابع : الفسخ بسبب الأعذار الطارئة . 

المبحث الخامس : الفسخ بسبب الإفلاس والإعبار . 
المبحث السادس : الفسخ بسبب الشرط الجعلي ٠‏ 


٠ كخيار العيب ؛ وخيار الغين ونحوها . وهذه الخيارات تسمى خيارات شرعية يفترض الشرع وجودها ضمنا في العقد‎ )١( 
وسوف نرجئ الحديث عنه في هذا‎ ٠ (؟)- وتجدر الإشارة إلسى أن_التوقف في العقد سبب من أسباب الفسخ عند القائلين به‎ 
. المضمار إلى الباب الثالث من هذه الأطروحة ؛ لأن مناسبته هناك أكثر من هذا الموضع‎ 
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المبحث الأول 
الفسيخ بسبب الخيار 


أشرت فيما سبق إلى أن الأصل في العقد هو اللزوم7') حفاظا على استقرار التعامل بين 
الناس ٠‏ واحتراما لتلك الرابطة التعاقدية بينهم » لكن قد يحدث ذلك على وجه يُلحق الضرر 
باحد العاقدين أو كليهما » فيختل عنصر الرضا » وهو أساس ركن العقد » فلابد من وسيلة 
لتحقيق الرضا اتام في إنشائه وإيقائه على أساس صحيح ؛ فتئرع الخيار بُغية التاكد من 
سلامة الرضا ء ورفما للضرر المتوقع ؛ لأن من العقود ما يحتاج إلى التروي والبحث 
والتحري وتقليب النظر » ومشاورة أهل الخبرة » وإرجاء العقد لتوفر مثل ذلك قد يفوت 
المعقود عليه في المستقبل ٠‏ فيترك العاقد لنفسه الحرية في إمضاء العقد أو فسخه حسبما يحقق 


مصلحته » ويتم ذلك باتفاق المتعاقدين عند إبرام العقد » وهذا ما يسمونه بالخيارات التعاقدية 
أو الاتفاقية أو الإرادية . 

وهناك خيارات ناتجة عن اختلال في محل العقد اختلالا يخدش ركن الرضا ؛ لأن العاقد 
لايرضى بالمعقود عليه إلا سالما من العيوب » لذا نجد الشرع الحنيف أعطى العاقدين أو 
أحدهما الحق في فسخ العقد أو قبول العيب وإمضاء العقد ؛ ومثل هذا يعبر عنه الفقهاء 
بالخيارات الشرعية أو الحكمية » كخيار العيب وخيار فوات الوصف9" . 

وتجدر الإشارة إلى أن مجال هذا البحث لا يتسع لإيفاء الخيارات كلها حقها من البحث 
والدراسة ٠‏ لهذا سينحصر الكلام فيها عن بيان ماهيتها وقواعدها العامة » ثم أتعرض للحديث 
عن تقسيماتها من حيث النظر إلى طبيعتها من خلال دراسة خيار لكل قسم منها كمثال على 
ذلك النوع من الخيارات ؛ وفي حدود ماله صلة بموضوع هذه الأطروحة من أجل عدم 
الإطالة والخروج عن صلب البحث . 

وبناء على ما تقدم سأقسم المبحث إلى المطالب الأتية : 

المطلب الأول : ماهية الخيارات وقواعدها العامة . 

المطلب الثاني : الخيارات التعاقدية . 


المطلب الثانث : الخيارات الشرعية . 
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المطلب الأول 
ماهية الخيارات وقواعدها العامة 


أو/؟ - ماهية الخيارات : 

: تعريف الخيارات لغة‎ ١ 

الخيارات : جمع خيار » والخيار اسم مصدر من اختار يختار اختيارا » فهو مشتق من 
الاختيار ٠‏ فيقال : اختار الشيء انتقاه » وخيرته بين الشيئين أي فوضت إليه الخيار » فاختار 
أحدهما وتخيره » ويقال أيضا : أنت بالخيار » معناه : اختر ما شئت ٠‏ فالخيار إذا هو طلب 
خير الأمرين من الإمضاء أو الفسخ7 


: تعريف الخيار فى اصطلاح الفقهاء‎ ٠ 

يمكن القول : إن المعنى اللغوي السابق يصب في المعنى الاصطلاحي الذي قصده الفقهاء 
في استعمالاتهم لألفاظ الخيار بأنواعه المتعددة » إذ قالوا : الخيار هو طلب خير الأمرين من 
إمضاء العقد أو فسخه(" ؛ ونجدهم قد عرفوه أيضا تبعا لأنواعه التي سنوضح بعضا منها في 
المطالب الآتية . 

وعليه : فالخيار هو حق العاقدين أو أحدهما في فسخ العقد أو إمضائه نتيجة اتفاق عقدي 
بينهما أو لظهور مسوغ شرعي يقضيه! . 

وبه يتبين أن الشارع الحكيم أعطى العاقدين أو أحدهما الحرية في اشتراط ما يحقق 
مصالحهم » أو يرسخ الرضا لديهم عند التعاقد أو بعده » وذلك بقصد التروي والتمهل وتقليب 
النظر فيما يعود عليهم بالمنفعة » أو بقصد رفع الضرر الذي يلحق المتعاقدين أو أحدهما من 
جراء العقد أو تنفيذه » وهذا ما أشار إليه الأستاذ محمد أبو زهره بقوله : (لهو الاستيثاق من 
الرضا والتاكد من وجوده والتعرف لما يعود على العاقد له من وجوه النفع)! . 
قال فسان الي ين ملقو ماد /غيد | لتمباح اير في خريب فرح ير : لئس كاد مختار الصحاح : 1 
امادة / خير / ؛ القاموس المحيط : الفبروزآبادي باب الراء فصل الخاء مادة إخير/ » المُغرب : ناصر بن عبد السيد أبو المكارم المطرزي 
()تقر؛ إاقنة لان : 11/6 + متي لمحتاج + 21/6 + حئية اليجرسس 5 751/8 ,المع + 0054 الروض ريع 101/1 
كشاف القاع :9 


(+)- النظرية العامة للموجيات والعقود : صبحي المحمصاني 774/1 ٠‏ وانظر ؛ الفقه الإسلامي وفدلته : د. وهيه الزحيلي 180/4 + 
(1)- الملكية ونظرية العلد ‏ محمد أبو زهره 744 
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هذا وتتجلى تلك الحرية في رفع العقد وفسخه أو إيقائه وإمضائه ء فيكون في كلا الحالتين 
قد اختار العاقدان ما هو أنفع لمصلحتهما ء ولا يتم ذلك إلا ة أمرين(" : 

أولهما : اتفاق إرادي عقدي بينهما » وهو ما يسمونه بالخيارات التعاقدية أو الاتفاقية أو 
الإرادية » والتي يتوقف ثبوت الحق فيها بالخيار على اتفاق إرادة المتعاقدين » فلا يثبت إلا 
باشتراطيما في العقد » وذلك كخيار الشرط 

ثانيهما : ظهور ما يستدعي إثبات الحق في الفسخ أو الإمضاء » وهو ما يسمى بالمسوغ 
الشسرعي ؛ أو الخيارات الشرعية » أو الحكمية والتي تثبت بإيجاب الشرع لمصلحة أحد 
العاقدين ؛ صيانة لحقوقه وحفاظا على مصلحته ٠‏ وهذا نتيجة لبعض عيوب الرضا من خلابة 


أو تدليس عيب أو تجزئة صفقة وغيرها . 

وعليه : فإن الخيارات بأنواعها المتعددة متى ثبتت صحيحة » فإنها تلحق العقد ٠‏ وتعطي 
حق الفسخ ؛ لأنه لا يتصور وجود خيار دون عقد ء وهذا ما أشار إليه الكاساني بقوله : 
! وأما شرائط لزوم البيع بعد انعقاده و 
أربعة خيار التعيين وخيار الشرط وخيار العيب ٠‏ فلا يلزم مع أحد هذه الخيارات (). وعدم 


ذه وصحته فواحد » وهو أن يكون خاليا عن خيارات 


اللزوم يعني أن العقد وقع صحيحا مع الخيار » ولكنه غير نافذ في حق صاحب الخيار ؛ 
لأن ماهيته المرتبطة بالعقد وجودا وعدما ما هي إلا تقرير لحق الفسخ عند ممارسة أحد 
0 


فوجود الخيار سبب للفسخ') فيما لو اتجهت إليه إرادة العاقد سواء أكان خيار شرط /. 
أم عيب أم مجلس عند القائلين به ونحوه . 
وهنا يثار التساؤل الآتي : 


كيف يتصور الفسخ في حالة 
دام في المجلس عند القائلين بدل) ؟ 
يثار هذا التساؤل في خيار المجلس دون غيره ؛ لأنه قد يتصور أن العقد مازال في حيز 


المجلس!') ؟ وبعبارة أخرى هل يلحق الخيار العقد ما 


(؟ )سأي أحد وجهي الخبار ؛ المتمثة في الفسخ أو الإمضاء . 
(؟)سانظر , الأشباه والنظائر : السيوطي 581 

(4)- المجلس : بكسر اللام وأصله مكان الجلوس والمراد هنا مكان التبايع على أي حال كانا ٠‏ أما خيار المجلس فهو مركب اضافي يراد به 
حق العائد في فسخ العقد أو إمضائه منذ التعاقد إلى التفرق أو التخاير . ( انظر » كشاف الفتاع : 192/5 ء الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهيه 
الزحيلي 4/ +70 ٠+‏ فقه المعاوضات :د. أحمد الحجي الكردي 590-554 ) . 

(0)- وتجدر الإشارة إلى أن الفقهاء اختفوا فى مشروعية هذا الخبار فابته الشافعية والحنايثة ونفا الحنفية والملكية . ( انظر ؛ بدائع الصنائع : */8؟5 ٠‏ 
درر الحكام شرح غرر الأحكام : 144/5 + اشتاج والتثيل + 404/4 , القواكة الدوقي : ؟/1 + الكافي + 547/7 + القوقين الفقهية : //١‏ :18 ؛ المجموع 


شرح المنهذب + 927501/6 , المقتي : 10/4 ء كشاف انقتاع : +/191-048 + اثفقه الإسلامي وأفلته :د. وهبه الزحيلي 6/: 599-59 ) . 
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الانعقاد ما دام في المجلس . 

يمكن القول : إن الخيار مهما كان نوعه لا يتصور إلا عند وجود العقد » وخيار المجلس 
واحد من تلك الخيارات التي تلحق العقد ؛ فالعقد مع خيار المجلس منعقد متى توافرت 
عناص ره وأركانه المتمثلة في الإيجاب والقبول » فلا يبدأ هذا الخيار من صدور الإيجاب بل 
لا بد من لحوق القبول به مطابقا له » أما قبل وقوع القبول ٠‏ فإن العاقدين يملكان الحرية في. 
إجراء العقد أو عدمه » فإن تم العقد يمكن عندئذ أن يلحق به خيار المجلس7" أو غيره من 
الخيارات بالمفهوم الذي عرفناه فيما سبق » وهذا ما صرح به الشيرازي بقوله : ! وإذا انعقد 
ابيع ثبت لكل واحد من المتبايعين الخيار بين الفسخ والإمضاء إلى أن يتفرقا أو يتخاير! 0" » 
وقال البهوتي عند تناوله لخيار المجلس : (أفجعل لهما الخيار بعد تبايعهما 91 . 


ثانياب القواعد العامة للخيارات : 

ونقصد بها تلك المعايير التي يمكن أن تشترك بها معظم الخيارات » إذ لا يمكن أن نضبط 
جميع الخيارات ضمن قواعد تنتظم فيها جميعا ؛ لاختلاف الفقهاء والعلماء في أحكامها جملة 
وتفصيلا ٠‏ ولكننا مع ذلك نحاول وضع قواسم مشتركة » تسري على معظمها على أقل تقدير 
وتغني عن الكلام فيها في كل خيار على حدة مما قد يسبب التكرار ٠‏ وإليك بعض القواعد 
العامة التي لها صلة بالموضوع : 

القاعدة الأولى - الخيار يسلب صفة اللزوم!') عن العقد : 

ويراد بها أن ثبوت حق الخيار للعاقدين أو أحدهما في فسخ العقد » يسلخ عن العقود 
اللازمة صفة اللزوم المترتبة عليها بطبيعتها » فالبيع والإجارة والصلح والمزارعة والمساقاة 
ونحوها عقود لازمة للطرفين المتعاقدين حال خلوها من الخيار” » وجائزة لكل منهما أو 


(1- انظسر » المهذب : 11/3 ؛ أمستى المطالب شرح روش الطائب :  44-49/‏ انهاية المحتاج : 15/4 ء المظي :4 6لا 
اكشاف القناع : 144.145 ٠‏ الخيار وأثره في العقود : د. عيد الستار أبو غذم 119/1 ٠‏ 

(1ك المهتب : الشيراري 200/0 . 

(؟إكشاف لقاع : 108/7 

(1) سنوضح معنى اللزوم في المبحث الثالث من هذا الفصل , الظر , الصحيفة 00 . 

(ه)- هناك أسباب أخرى تجعل العقد مسلوب اللزوم كما في حالة الفساد عند الحنفية والإتراه؛ فالعقد الفاسد يستحق الفسخ من طرفيه ومن 
الحاكم مسا لم يمنع من ذلك مائع شرعي ٠‏ فهو قابل للفسخ + وكذلك حالة الإكراء ٠‏ قإن العقد الواقع بالإكراه يحق لعاقده المستكره فسخه أو 
إمضاؤه وبالتاني فهو مسلوب اللزوم ( انظر ٠‏ المدخل الفقهي العام : 55/1* ) ٠‏ 

والأولى أن يقال : إن الفساد يجعل العقد قابلا للانفساخ وليس للفسخ ٠‏ أما الإكراه فمختئف في تكييفه ‏ هل يجعل العقد فاسدأ أم موقوفا ؟ هذا 
ما سنوضحه في المباحث القائمة إن شاء الله تعالى » انظر ؛ الصحيفة 755 . 
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الأحدهما عندما يرافقها الخيار ٠‏ لذا اعتبر الفقهاء من شرائط لزوم العقود اللازمة أن لا يكون 
كما قلت عند حديثه عن عقد البيع 


فيها خيار لأحد العاقدين » وهو ما أشار إليه الكا: 
: وأما شرائط لزوم البيع بعد انعقا 
خيارات أربع ٠‏ خيار التعيين وخيار الشرط وخيار العيب وخيار الرؤية فلا يلزم مع أحد هذه 
الخيارات 7 ؛ وقال ابن الهمام0 : !! إن شرط الخيار يخالف مقتضى العقد وهو اللزوم)77) 

وبه يتبين أن العقد المشتمل على الخيار يستوي في صفة عدم اللزوم مع العقود غير 
اللازمة أصلا ؛ كالعارية والوديعة والوكالة والشركة ونحوهاء بيد أنها تختلف عنه من حيث 
أن عدم اللسزوم فيها ناشئ عن الخاصة ‏ كما سنرى في المبحث الثالث ‏ لأن 
مصالح الناس فيها تدور على جوازها وعدم لزومها من أصلها » فلو لزمت لفاتت المصلحة 
منهاء أما العقود اللازمة المشتملة على الخيار فعدم اللزوم فيها طارئٌ بسببه وليس مما تقتضيه 
طبيعتها » فهو قيد يطرأ عليها ؛ لأصالة اللزوم فيها") » قال المواق!” : !/ والأصل في البيع 
اللزوم والخيار عارض 72 . وهذا ما أوضحه العز بن عبد السلام عند بيائه لقاعدة اختلاف 
أحكام التصرفات لاختلاف مصالحهاء فقال : ( ومن ذلك جواز التصرفات ولزومها )7". ثم 
أخذ يشرع في بيان أنواع التصرفات اللازمة والجائزة مشيرا إلى العقود اللازمة » وما قد 
يطرأ عليها من سبب يمنع أو يسلب لزومها » وإلى العقود الجائزة بطبيعتها . 

هذا وتتفاوت الخيارات من حيث صفة سلب لزوم العقد نظرأ لتأثيرها عليه » فخيار الشرط 
يمئع ابتداء حكم العقد بعد انعقاده » والمتمثل في عقد البيع في خروج المبيع عن ملك البائع » 
ويليه في قوة المنع وسلب اللزوم خيار الرؤية ؛ لأنه يمنع تمام الحكم بعد ثبوته » بينما خيار 
العيب يمنع لزوم الحكم أصلا » وهذا ما بّينه ابن الهمام عند شرحه موانع انعقاد العقد ولزومه 
فقال : ! والموانع خمسة أقسام : مانع يمنع انعقاد العلة9) وهو حرية المبيع فلا ينعقد المبيع 


ونفاذه وصحته فواحد » وهو أن يكون خاليا عن 


(1/ لبدائع : الفسقي 253/0 
(؟)- ابن همام - (ت 411 ) ؛ الكمال بن الهمام : هو محمد بن عيد الواحد ين عبد الحميد السيواسي ثم الاسكندري + كمال الدين ؛ إمام من علساء الحنقية. 
٠‏ ومن العارفين بأصول الدبنات و النفسير والفراتض والفقه واللفة + ولد بالأسكتدرية » ونيغ بالفاهرة + واقام في حلب مدة ٠‏ وكان معظما علد الملوك وأرياب 
قرلة . لاعلا 760/١:‏ 

(؟ك فتع تقبير + اين الهمام 7.1/5 

(؛)سانظر + المدخل لنفه الإسلامي : عبد الله لدرعان 
ا(هإل المواق (ث 47 ) : محمد بن يوسف بن أبي القاسم بن يوسف العبدري الغرناطي» أبو عبد اله المواق: فقيه مالكى: كان عالم غرناطة وإمامها وصائحها. 
في وافثه + من تصادبقه : الشاج واإكثبل لمختصر كليل . ( الأعام لتزركشي + 1[ 10188 
0ك انتاج والكثيل السختصر خليل + المواق 8 / 171 

90ب قواعد الأحكام في مصائح الأنلم + لعز بن عبد السلا 184/5 وما يعافا 
(8)-المراد بالعلة هنا : حالة العقد التي لا تتخلف عن الحكم فى الأصل كابيع هو علة لحكمه من لزوم تاكس الملكين في البدلين وفي البيع بخبار قد تخلف عن 
العاف ابيع - مقتضاها الذي هو حكم ابيع , شرح فتج ادير لين الهمام 718/8 + الخيار وآثرء في العقره :اد. عبد الستار أبو غدة 19 
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في الحر؛ لأنها لا تنعقد إلا في محلها » ومحل البيع المال » والحر ليس بمال » فلا وجود للبيع 
أصلا فيه كانقطاع الوتر يمنع أصل الرمي بعد القصد إليه » ومانع يمنع تمام العلة وهو البيع 
المضاف إلى مال الغير كإصابة السهم بعد الرمي حائطا فرده عن سننه » ومانع يمنع ابتداء 
الحكم بعد انعقاد العلة » وهو خيار الشرط يمنع ثبوت حكمه » وهو خروج المبيع عن ملكه 
على مثال استتار المرمى إليه بترس يمنع من إصابة الغرض منه ٠‏ ومانع يمنع تمام الحكم بعد 
ثبوته كخيار الرؤية للمشتري » ومانع يمنع لزومه كخيار العيب 270 . 

ثم إن الحنفية لاحظوا فرقا بين خيار الشرط والرؤية وخيار العيب من حيث سلب اللزوم 
يتجلى في أن الفسخ يثبت بخيار الشرط والرؤية أصلا » قال ابن الهمام : الثبت أصلا ؛ لأنهما 
يسلبان اللزوم في أصل العقد » فكان بالفسخ مستوفيا حقا له » وولاية استيفاء الحق ثبت على 
سبيل العموم » ولذا لا يتوقف على القضاء 34" . بينما خيار العيب يثبت الفسخ به تبعا » قال 
ابن الهمام :2 (حق الفسخ بالعيب ما ثبت باعتباره ‏ أصلا ؛ لآن الصفقة 
بل ثبت - بغيره » وهو استدراك حقه في صفة السلامة /9) 


القاعدة الثانية : تصرف من له الخيار فيما انتقل ليه_إمضاء للعقد وفيما سينتقل عنه فسخ لد: 

صورة هذه القاعدة : هي أن تصرف من يملك الخيار من أحد العاقدين فيما كان سيدفعه 
إلى المتعاقد الآخر هو فسخ للعقد » أما تصرفه فيما حصل عليه بالتعاقد هو إمضاء للعقد 
شريطة أن يكون ذلك التصرف دالا على الرضا بالفسخ أو الإجازة صراحة أو دلالة » فمثلا : 
تصرف البائع في المبيع فيما إذا كان له الخيار هو فسخ للعقدء وتصرفه بالثمن فيما لو انتقل 
إليه إمضاء وإيقاء له ء وهذا محل اتفاق الفقهاء") . فقد قال ابن قدامه : !( ومتى تصرف 
المشتري في المبيع في مدة الخيار تصرفا يختص الملك » بطل خياره كإعتاق العبد وكتابته 
وبيعه .... ووقف المبيع » وركوب الدابة لحاجته أو سفر أو حمله عليها » أو سكنى الدار .... 
فما وجد من هذا » فهو رضا بالمبيع » ويبطل خياره ؛ لأن الخيار يبطل بالتصريح بالرضاء 


(1) فتح القدير : ابن الهمام 598/5 + وانظر , مجمع الأبهر في شرح ملتقى الأبحر : 59/5 

41 فتح القدير : اين الهملم 704/8 

()- المرجع السابق : 5 / 794 » انظر ٠‏ الخيار وأثره في العقود : د. عبد الستار أبو غدة /١‏ 17 

(4)- انظرء بدائع الصنائع : الكاساني ©/ 77 ٠‏ حاشية ابن عايدين : 081/6 ٠‏ التاج والأكليل لمختصر خليل : المواق 7/ 
7 » المهذب : الشيرازي 04/١‏ + المغني : ابسن قدامه 4/4 وما يعدها . خيار الشرط في البيوع : عمر سليمان 
الأشقر 09 . 
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وبدلالته » ... سرت ا في المبيع فيما يفتقر إلى الملك كان فسخا للبيع 001 . 
وقال الشيرازي أيضا : !(فإن تصرف في المبيع تصرفا يفتقر إلى الملك كالعتق والوطء 
والهبة والبيع وما أشبهها ؛ نظرت فإن كان ذلك من البائع كان اختيارا للفسخ 00 . 
وجاء في 00 


والذي له الخيار من المتبايعين إذا وهب أو 
تصدق أو رهن أو أجر .... فذلك كله رضا بالبيع » ومن البائع رد له 7) أي إن حدث ذلك 
من البائع وكان الخيار له ٠‏ عد تصرفه دالا على الفسخ ؛ لأن المبيع سَيُنقل إلى المشتري فيما 
لو أمضى البيع ٠‏ 

وعليه : فإن تصرف ممن له الخيار يكون بالفسخ فيما كان يملكه 7) وبالإجازة فيما مَلكَةُ 
ويتم ذلك بالقول أو بالفعل صراحة أو بطريقة الدلالة » وهذا ما أوضحه عبد الرزاق 
السنهوري عند حديثه عن استعمال حق الخيار حيث قال :// ويتم الفسخ أو الإمضاء بالقول أو 
الفعل » ويكون صريحا أو بطريقة الدلالة » أما الصريح فنحو أن يقول البائع : أجزت البيع أو 
أوجبته أو أسقطت الخيار أو أبطلته أو لم أجز البيع أو أسقطته . وأما الفسخ أو الإمضاء 
بطريق الدلالة فهو أن يوجد منه تصرف في البدل الموقوف المبيع أو الثمن » يدل على الفسخ 
أو الإمضاء. فإن كان الخيار للبائع وتصرف في المبيع تصرف الملاك؛ .بان باعه أو وهبه 
أو أجره مثلا كان هذا فسخا بطريق الدلالة . وإذا تصرف في الثمن ٠‏ بان أبرأ المشتري منه 
ووهبه إياه أو اشترى منه شيئا به » كان هذا إجازة ٠‏ وإذا كان الخيار للمشتري ٠‏ ووهب 
المبيع أو باعه أو أجره كان هذا إجا 
فسخا )00 , 


وإذا استأجره من البائع أو استعاره منه كان هذا 


القاعدة الثالثة : الفسخ والإجازة اذا اجتمعا ثدم الفسخ + 

معلوم أن الخيار المصاحب للعقد يمنح المتعاقدين أو أحدهما حق الفسخ تبعا لطبيعة الخيار 
فإن فسخ أحدهما ء وأجاز الآخر حال امتلاكهما الخيار » كان السابق منهما في التصرف أولى 
من صاحبه سواء أكان فسخا أم إجازة ؛ لأن برد السابق منهما » ينفسخ العقد » والعقد المنفسخ 
لا تلحقه الإجازة ؛ لأنه معدوم » وبإجازة السابق منهما ينبرم العقد » وبعد انبرامه لا ينفرد 


(1) المغني : ابن قدامه 4/4 وما بعدها . وتجدر الإشارة إلى أنه في رواية أخرى عن أحمد : أن البيع ل ينفسخ في الحالة 
الثانية ؛ لأن الك انتقل إليه ٠‏ فلم يكن تصرفه فيه استرجاعا له ٠‏ كمن وجد ماله عند مفلس فتصرف فيه . المغني :90/4 
(1)ك المهثب : الشيرازي 505/1 م 

(؟) الاج والإكليل لمختصر خليل : المواق 5117/5 

(4)- وهذا محل اختلاف بين الفقهاء فيما يتعلق بملكية المعقود عليه في مدة الخيار 

() مصادر الحق : د. عبد الرزاق السثهوري 4/ 504 
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أحد المتعاقدين بفسخه ؛ لأنه لازم ٠‏ 

ولكن إن جد الأمران معا بأن فسخ أحدهما في وقت إجازة الآخر » كان الفسخ أولى 
بالاعتبار ؛ لأنه يرد على الإجازة كون العقد معها موجود ٠‏ بخلاف الإجازة فإنها لا ترد على 
الفمخ ؛ لأن العقد معه معدوم ء لذا فإن جائب الفسخ يترجح على جانب الإجازة حال 
اجتماعهما!" . 


القاعدة الرابعة : توريث الد 

مقتضى هذه المسألة هو أن الحق المعطى لأحد العاقدين أو كليهما في إمضاء العقد أو 
فسخه »هل ينتقل إلى ورثة صاحب الخيار منهما فيما لو مات في مدة الخيار » اختلف الفقهاء 
في ذلك إلى رأيين : 

-١‏ الحنفية والحنابلة'): يرى أصحاب هذا الرأي أن حق الخيار لا يورث بمعنى ؛ أنه لا 
ينتقل من المورث إلى ورثته ؛ لأن الحق يسقط بالموت ٠‏ وعللوا ذلك : بأن الخيار ليس إلا 
إرادة ومشيئة ولا يتصور انتقالهما ؛ لأنهما صفتان ذاتيتان تتعلقان بالميت كعلمه وقدرته» 
غير أن الحنابلة") يرون ذلك فيما لو كان قبل المطالبة بالفسخ أو الإمضاء ٠‏ أما بعد المطالبة 
فيرون أن حق الخيار ينتقل إلى الورثة ؛ لأنه عندئذ ينتقل من مجرد وصفه بالإرادة المشيئة 
إلى حق يرتبط بالمال فياخذ حكمه ء قال ابن قدامه : !| والمذهب أن خيار الميت يبطل بموته 
ويبقى خيار الآخر بحاله إلا أن يكون الميت قد طالب الفسخ قبل موته فيكون لورثته 00" . 

وقال البهوتي أيضا : ومن مات منهما أي البائع والمشتري بطل خياره وحده ٠‏ ولم 
يورث ؛ لأنه حق فسخ لا يجوز الاعتياض عنه فلم يورث كخيار الرجوع في الهبة » وإن لم 
يكن طالب به قبل موته » فإن طالب به قبله » ورث كشفعة وحد قذف 200 . 

وتجدر الإشارة إلى أن الحنفية!") استثنوا من عدم إرث الخيارات ٠‏ خيار العيب ٠‏ فإذا مات من 
له حق هذا الخيار قبل أن يختار الإمضاء أو الفسخ فلا يسقط بموته ٠‏ بل ينتقل إلى ورثته ؛ لأن 
المورث استحق المعقود عليه خاليا من العيب فكذلك الورثة ٠‏ فكان استحقاقهم له ابتداء لا بحكم 
الورثة » بل نتيجة لضياع بعض أموالهم ؛ لأن المعقود عليه المعيب أقل ثمنا من الخالي منه ٠‏ 
)افر :يسوي السركسي ؟1ي4. يتاع اكستاتع + </549 , يلب ٠‏ الوسيط : */ 116 , الأشباء والتظفر : السيوطي 198 
(1)- انظر» الهداية شرح البداية : 714/5 + البحر الرائق 15/56 * ٠‏ الفروع : 18/4 اء كشاف القناع 4 
البهوتي 511/5 ء المدخل للفقه الإسلامي : عبد الله الدرعان 440 ٠‏ أحكام المعاملات المالية : الشيخ علي الخفيف  57*‏ . 
(؟إمانظر » المغني ؛ ابن قدامه 4/ 14 ٠‏ كشاف القناع : البهوتي 111/5 ٠‏ المدخل للفقه الإسلامي : عبد الله الدرعان 488 
(4) المغتي : لين قدلمه 14/4 
اه كشاف للقتاع : البهوتي 511/6 


(1) انظر : المبسوط : 76/15 ء بدافسع الصنقع : 714/0 + الهداية شرح البداية : 714/5 + البحر الرئق + 14/5 + أحكام 
النيفياات الباية ‏ الشيع طل لكر 15 
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11 المالكية والشافعية‎ -١ 

ذهبوا إلى أن حق الخيار 
فلورثته الخيار مثل ما كان له » وعمدتهم في ذلك : أن الخيار حق متعلق بالمال لا حق 
شخصي فيورث كالأموال ؛ لقوله صلى الله عليه وسلم :'مَنْ ترك مانا فللورئة,)!7) . يقول 
ابن رشد : 7 إن الأصل هو أن تورث الحقوق والأموال إلا ما قام دليل على مفارقة الحق في 
هذا المعنى للمال /0© . 


المناقشة : 


مات صاحبه 


للورثة بعد موت المورث في مدة الخيارء 


رد الحنفية على المالكية والشافعية فيما ذهبوا إليه من جواز القول بتوريث الخيار إلى أن 
ثبوته لا يتعدى طريقين : 

أولهما : ثبوته ابتداء . وهذا ممتنع ؛ لأن شرط الخيار لم يوجد من الوارث واثباته ‏ له من 
غير إيجاد منه خلاف الحقيقة التي تقتضي أن 
ثانيهما : ثبوته بطريق الإرث » وهذا ممتنع أيضا ؛ لأن الوارث عادة يعتمد الباقي من 


ورثة مورشه بعد موته » وخ 


يباشر شرط الخيار صاحبه . 


لا يبقى بعد موته ؛ لأن المتروك عين » فتبقى بعد الموت 
بخلاف الخيار إذ إنه عرض لا يبقى » لذا لا يكون متروكا » فلا يورث ؛ وهذا ما نص عليه 
الحديث الذي اعتمدتموه . 

شم إنكم قلتم بعدم جواز إرث 
واللعان والإقالة والقبول . 

ورد المالكية على هذا بأن خيار الأب في رد هبته لا يورث ؛ لأن ذلك خيار راجع إلى 


يار رد الأب في ما وهبه لابنه » وكذلك خيار الطلاق!) 


صفة في الأب لا توجد في غيره وهي الأبوة » لا إلى صفة العقد » فوجب أن لا يورث . 
وعليه : فإن كلا الفريقين استثنى من أصل قوله في جواز إرث الخيار أو عدمه خيارات 

معينة ٠‏ وهذا يعود إلى أن سبب اختلافهم هو الصفة التي يتعلق بها الخيار » فإن كانت صفة 

للعقد ورثه الوارث ٠‏ وإن كانت صفة بذي الخيار لم يورثه وهذ ما أشار إليه ابن رشدا" . 


إ(1)- انظر : بداية المجتهد : ابن رشد 188/5 ٠‏ المجموع : النووي 4/ 195 ٠+‏ روضة الطاليين : 140-45/5 ؛ مفني المحتاج : ؟/ 
؟+ أحكام المعاملات المالية : الشيخ علي الخفيف 7#© اء المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية : د. عبد الكريم زيدان 98٠‏ 

(؟4 أخرجه البخاري : كتاب الفرانض ٠‏ باب قول النبي صلى الله عليه وسلم من ترك مالآ فلأهله /+170/ ٠‏ وأخرجه مسلم : كتاب الفراض 
باب من ترك مالأ فلورثته / 1506 

(؟ك بداية للمجتهد : ابن رشد ؟ / 186 

(؛)سومعنى خبار الطلاق : أن يقول الرجل لآخر طلق امرآتي متى شنت ٠‏ قيموت الرجل المجعول له الخيار , فإن ورثته لا ينزلون منزلته عند 
المالكية والشافعية ( بداية المجتهد : 150/5 ) 

(ه)تمرجع السايق 2 150/5 
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المطلب الثاني 
الخيارات التعاقدية 


يراد بها تلك الخيارات الناجمة عن اتفاق المتعاقدين » والقائمة على الرضا المتبادل نتيجة 
لاشتراطها من أحدهما أو كليهما » لذا فإنها تسمى بالخيارات الاتفاقية أو الإرادية ؛ لأن 
المقصود منها تحقيق التروي والتمهل فيما يضمن رضا العاقدين أو يحفظ مصلحتهما » وذلك 
كخيار الشرط » وخيار النقد » وخيار الوصف ٠‏ وخيار التعيين () . وهذا ما أشار إليه 
الخطيب الشربيني7) بقوله : 7 فخيار التشهّي ما يتعاطاه المتعاقدان باختيارهما وشهوتهما من 
غير توقف على فوات أمر في المبيع /7) . وقال الأستاذ مصطفى الزرقا : / وهذه الخيارات 
فيها ما يتوقف ثبوته على اتفاق إرادة العاقدين عليه » فلا يثبت إلا باشتراطها فيعتبر من قبيل 
الشروط العقدية » وذلك كخيار الشرط وخيار النقد /9) . 

وفيما يأتي سأتناول خيار الشرط كمثال على هذا النوع من الخيارات وستكون دراستي له 
من خلال تعريفه وذكر سنده وبيان مدته وكيفية فسخ العقد به . 


- خيار الشرط : 
- تعريفه لغة : 
سبق ذكر معنى الخيار لغة واصطلاحا ؛ أما الشترط فقد جاء في لسان العرب أنه : 
إلزام الشيء والتزامه في البيع ونحوه » والجمع شروط ٠‏ وقيل الشترط : العلامة ٠‏ والجمع 
أشراط ٠‏ والاشتراط : العلامة التي يجعلها الناس بينهم © . 
ثانيا ب تعريفه اصطلاحا : 
عرف ابن عابدين خيار الشرط بأنه : الما يثبت - بالاشتراط - لأحد المتعاقدين من 
الاختيار بين الإمضاء والفسخ 0) »وعده مركبا إضافيا من إضافة الشيء إلى سببه » أي أنه 


(1)- انظر ٠‏ الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه اتزحيلي 4/ 7*٠‏ + المدخل تلفقه الاسلامي : د. عيد الله الدرعان 81# .. 

(1)- الخطيب الشريني- إ(ت 1ه ) ؛ محمد بن أحمد الشربيئي القاهري , الشافعي المعروف بالخطيب الشريشي ( شمس الدين )+ فقيه مفسر ؛ متكلم 
انحوي من مؤلفته : ( مفتي المحتاج إلى معرفة أفاظ المنهاج ) معجم المؤلفين 559/8 

(إسمي المحتاج : الخطيب الشرييتي 81/6 - 

(1)- المدفل الفقهي العام : مصطفي الزرقا / 054 

()- لسان العرب : ابن منظور سادة أشرط / ؛ وانظر » مفتئر الصحاح ؛ الرتري مكدة /شرط 141/9 

4 حاشية ابن عابدين ‏ 4/ 41 ٠‏ وانظر + أحكام المعاملات المالية : الشيخ على الخقيف 7+1 
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إلى الشرط 
وخحة الركاة وجي لسار ل 
0 


خبار سببه الشرط وهذا ما أشار إليه ابن !ل 


( بيع الخيار بِيعٌ وقف بته أولا على إمضاء يتوقع/7”) ومراده من بيع الخيار ؛ ما يقع على 
العقد من خيار الشرط » وهو استعمال معروف عند الفقهاء7 للدلالة على خيار الشرط » 


وخاصة عند المالكية) » وميزه بعبا بته * عن بيع البت وهو البيع اللازم الخالي من 


الخيار » إذ إن العقد المشتمل على الخيار عقد موقوف في حق صاحب الخيار» غير مبتوت به 
أما القيد " أولا ” إشارة إلى إخراج البيع اللازم ابتداء الذي يؤول إليه الخيار بعد الاطلاع 
على العيب ٠‏ فهذا الخيار وأمثاله لا يتوقف بته أولا ؛ لأنه قد لحق العقد حين ظهور العيب!. 
وعليه : فإن خيار الشرط هو ما يشترطه أحد العاقدين أو كلاهما في أحقية إمضاء العقد 
أو فسخه خلال مدة معلومة ٠‏ كأن يقول البائع للمشتري بعتك هذا الشيء على أن لي الخيار 
ثلاثة أيام")» ومعنى هذا أن لصاحب الخيار الحق في نقض العقد خلال تلك المدة أو إمضائه » 


استدل على مشروعية الخيار بما ورد بقصة حبان بن منقذ الأنصاري!" ٠‏ إذ إنه كان يغبن 
0 إلى النبي صلى الله عليه وسلم عسى أن 
»فقال 0 : ( إذا بايعمت فقل: 


(- اتج يل ابن الهمام 155/5 

(1)- نقلا من مواهب الجليل : ٠04/4‏ ؛ وانظر ٠‏ الفواكة الدواني : النفراوني 87/7 ٠‏ 

(؟)- انظر , الحجة : محمد بن الحسن الشيباني 391/7 ٠‏ فتاوى السغدي: علي بن الحسين السفدي ٠‏ المجموع 'النووي 9/ 
٠‏ المقني 410/4209 ء كشاف لتقتاع :750/4 

(4)- انظراء القونيسن الفقهسية : ابسن جزيء /١‏ 10 , مواهب الجليل :. 204/4 » شرح الزرقاني 400/7 ؛ حاشية 
النسوقي 105/781 

(0)- انظر » مواهب الجليل : 4/ 405 ٠‏ الفواكة الدواني : التنفراوني ؟/ 85 . 

(5)- انظر . المدخل للفقه الإسلامي : د. عبد الله الدرعان 481 ٠‏ أحكام المعاملات المالية : الشيخ علي الخفيف 539 . 
() فقد اختلف في اسم الصحابي الذي كان يغين في الببع على عهد رسول الله صلى الله عليه وسلم فيل أن حبان بن منقذ ٠‏ 
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لا خِلابٍة 27/27 » وفي رواية أخرى [إذا بَايَمْتَ فل لا خلايّة م أنت فى كل ميلعة تَبْتَاعُهًا 
بالخيّار ثلاث ليَال فإن رضبيت فاضئيك ون متخيطنة فارثُذها على صنَاحِييًا/9! . 


وجه دلالة هذا الحديث واضحة » إذ إن رسول الله صلى الله عليه وسلم جعل شرط الخيار 
للمتعاقد ؛ ليكون على بينة من أمره من خلال إجازته صلى الله وسلم لحبان بن منقذ باشتراط 
عدم الخديعة عند البيع ٠‏ قال السرخسي : /ففي الحديث جواز البيع مع شرط الخيار 291 
وهذا ما أشار إليه الشيخ علي الخفيف أيضا بقوله : ! وفي هذه إجازة صريحة من النبي صلى 
الله عليه وسلم لهذا الشرط ٠‏ وشرع لهذا الخيار))7©. 
ب- الإجماع : 

استدل بالإجماع على مشروعية الخيار » فقال ابن الهمام : شرط الخيار مجمع عليه)0 
وقال النووي أيضا: !ما يجتمع به من ثبوت خيار الشرط الإجماع » وقد نقلوا فيه 
الإجماع)/' » ولكنه أشار في موطن آخر إلى وجوب الالتزام بمدته المعلومة . فقال : الليصح 
شرط الخيار في البيع بالإجماع إذا كانت مدته معلومة 0( . 

وتجدر الإشارة إلى أن مبدأ مشروعية خيار الشرط ثابت بالنص على خلاف القياس ؛ لأن 
الأصل في العقد - عقد البيع مثلا - هو انتقال الملكية بمجرد الإيجاب والقبول!'؟ » ومع ذلك 
قد يتراخى انتقال الملكية إذا ما دخل العقد بعض الموانعل”') » وذكر ابن الهمام من هذه 
الموانع خيار الشرط والرؤية والعيب فقال : '( والثالث ما يمنع الحكم ابتداء بعد الانعقاد كخيار 
الشرطء الرابع ما يمنع تمام الحكم بعد الثبوت كخيار الرؤية » والخامس ما يمنع لزوم العقد 
(1)- لا خلابة : الخلابة ؛ الخداع ٠‏ ومنه يقال : خليت المرآة قلب الرجل : إذا خدعته بألطف وجه ٠‏ والمراد منه بالحديث : أي لا يحل لك 
اخدبعتي أو لايلزمئى خديعتك . ( انظرء شرح النووي على صحيح مسلم 11/٠١‏ , سبل السلام شرح بلوغ المرام : الصنعاني 18/7 ) ٠‏ 
(1)- وأخسرجه السبخاري : كتاب البيوع , باب ما يكره من الخداع في البيع /1011/ ٠‏ أخرجه مسلم في صحيحه : كتاب البيوع ؛ باب من 
يخدع في البيع /١677/‏ وفبه تتمة الحديث : فكان إذا بايع قال لاخيانة )) . 
(5)- أفرجه ابسن ماجه : كتاب الأحكام : باب الحجر على من يقسد ماله /ه17/ ٠‏ والدار قطني في سننه : كتاب البيوع / ٠ / 59٠‏ 
والبيهقي في مستنه : كتاب البيوع ٠‏ باب الدليل على أنه لا يجوز شرط الخبار في البيع أكثر من ثلاثة أيام / ٠١171‏ / وجاء في مصباح 
الزجاجة ؟ / 01: ( إسناد ‏ هذا الحديث ‏ ضعيف لتدليس ابن اسحاق ؛ وله شواهد من حديث أنس رواه أصحاب السئن الأربعة ٠ ) ٠‏ 
(1ك المبسوط : 20/1 
()- أحكام المعاملات : الشيخ على الققيف 707 
() شرح فتح القدير : اين الهمام 7.0/5 
(9ِ المجموع : التووي 141/8 
ال المرجع السليق 141/4 
(1)- عند من يرى أن العقد يلزم بهما ٠‏ وهما الحنفية والمالكية ؛ أما الشافعية والحنابلة : فيرون انتقال الملكية ولزوم العقد بانقضاء المجلس. 
على تفصيل سنوضحه في لباب الثلث من هذه الأطروحة . 
-)٠١(‏ انظر ء لميسوط :17 40 ,شرح فتح القدير :548/5 , البحر الرقق : 5/5 ؛ مصادر الحق : الستهوري 144/4 
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كدير قنيب 1076 

وعليه نجد أن الفقهاء جعلوه داخلاً على حكم العقد مانعا من ثبوته » وذلك تقليلا لعمله 
بقدر الإمكان , ولم يجعلوه داخلا على أصل البيع للنهي عن بيع وشرط!" . 

ابعا ‏ نطاق_خيار الشرط 

ويراد به المدار الذي يكو 
وسيكون حديثي فيها على وجه الإيجازا" . 

*- نطاقه من حيث الأشخاص : 

أجاز الفقهاء) شرط الخيار لكل واحد من المتعاقدين أو لأحدهما دون الآخر ؛ ولكنهم 
اختلفوا فيما لو شرط الخيار لأجنبي إلى قولين : 

القول الأول : وهو مذهب المالكية والشافعية والحنابلة وجمهور الحنفية!) الذين قالوا بجواز 


خيار الشرط من حيث الأشخاص والعقود والمدة » 


شرط الخيار لأجنبي ؛ لأن الحاجة تدعو كلا العاقدين أو أحدهما إلى دفع الغبن عن أنفسهم 
فيما لو كانا قليلي الخبرة » فالمصلحة تستدعي الاستعانة بخبرة الغير » ثم ثبوت هذا الخيار 
للأجنبي ليس أصالة بل هو بطريق النيابة عن العاقد فيقدر له الخيار اقتضاء » فيكو 
تصحيحا لتصرفه ٠.‏ 

القول الثاني : وينسب إلى زفر”) من الحنفية الذي خالف الجمهور في جواز اشتراط 
الخيار لغير العاقد مدئلا على قوله : بأن اشتراط الخيار للعاقد مع أن القياس يأباه يثبت بالنص 
فبقي اشتراطه للغير على خلاف القياس ٠‏ ثم إن الخيار موجب للعقد وأحكامه » وهي لا تتعدى 
لغير العاقدين » فإن تعدّت كان ذلك إثبات حكم العقد لغيرهما » وهو ما لا يجوز" . وفي ذلك 
يقول ابن الهمام : ( ومن اشترى شيئا وشرط الخيار لغيره » فأيهما أجاز جاز الخيار » وأيهما 
نقض انتقض ٠‏ وأصل هذا أن اشتراط الخيار لغيره جائز استحسانا ٠‏ وفي القياس لا يجوز 
وهو قول زفر ؛ لأن الخيار من مواجب العقد وأحكامه فلا يجوز اشتراطه لغيره كاشتراط 
الثسن على غير المشتري . ولنا أن الخيار لغير العاقد لا يثبت إلا بطريق 


(1إل شرج فتج القدير : فين الهمام 598/1 

(إل نظر ء البحر الرائق : ابن نجيم / ؟ ٠‏ أحكام المعاملات ؛ الشيخ على الفقيف 715 

(؟) خشية الخروج عن صلب البحث 

(1)- انظر ؛ بدائع الصنائع : الكاساني */ 174 . البحر الرائق : ابن نجيم 759/5 اء يداي المجتهد : لبن رشد 190/1 + مفني المحتاج :514/5 
٠‏ المقي : ين قامه 15/6 ١‏ الميدع + 34/6 

ا( تظر , المراجع اتسليقة . 

(:إسزفسر ( 188110 ) : زفسر بن الهذيل بن قيس العنري ء أبو الهذيل ٠‏ من أصحاب أب حنيفة , أقام في البصرة ٠‏ وتولى فضاءها ٠‏ وثوفي بها ( سير 
ألم تيدم ؛ ردب 10 

40 نر بدائع الصنامع :افكاساتي *// 184 + شرح قتج القدير : بن اقهمام /219؟1 ء حاشية اين عابدين ‏ 484/4 + أحكام المشلات 
الشيخ على الخقيف 717+ مصافر الحق :د. عبد الرزاق السشهوري 905/6 
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النيابة عن العاقد فيقدر له الخيار اقتضاء ثم يجعل هو نائبا عنه تصحيحا لتصرفه . وعند ذلك 
يكون لكل منهما الخيار ٠‏ فأيهما أجاز جاز ٠‏ وأيهما نقض انتقض . ولو أجاز أحدهما وفسخ 
الآخر » يعتبر السابق ؛ لوجوده في زمان لا يزاحمه فيه غيره . ولو خرج الكلامان منهما معا 
يعتبر تصرف العاقد في رواية » وتصرف الفاسخ في أخرى . وجه الأول أن تصرف العاقد 
أقوى » لأن النائب يستفيد الولاية منه » وجه الثاني أن الفسخ أقوى ؛ لأن المجاز يلحق الفسخ 
والمفسوخ لا تلحقه الإجاز»)!9 , 

وعليه فإنني أرجح ما ذهب إليه جمهور الفقهاء في جواز اشتراط خيار الشرط لأجنبي ؛ 
لأن صاحب الخيار قد يحتاج إلى مشورة الغير في إيجاد المصلحة المتوخاة من العقد » وفي 
ذلك تيسير لحاجة الناس ودفع للغبن » وتحقيق للهدف المرجو من الخيار . 

ولكن يُثار هنا التساؤل الآتي : 

ما صفة جعل خيار الشرط لأجنبي ؟ 

للفقهاء في هذا التساؤل موقفان : 

أحدهما : وهو ما ذهب إليه الحنفية والمالكية والحنابلة في أنه يعد بمثابة توكيل من العاقدين 
أو أحدهما للغير - الأجنبي - وهذا يقتضي استمرارية ثبوت خيار الشرط للعاقد ؛ لأنه لا 
يسوغ أن يُملِكَ غيره ما لا يملكه هو ٠‏ فكان اشتراط الخيار للغير لا يمنع أحد المتعاقدين في 
استعمال حقه في الخيار! . 

الموقف الثانى : وهو مذهب الشافعية الذين جعلوا اشتراط الخيار للغير بمثابة تفويض الا 
توكيل وهذا واضح من نصوصهم الفقهية) . 

*- نطاقه من حيث العقود : 

نجد نطاق خيار الشرط في العقود اللازمة التي تقبل الفسخ والتي سنبحثها في الباب الثالث 
إن شاء الله تعالى . 

* - نطاقه من حيث المدة : 

اتفق جمهور الفقهاء') على ضرورة تحديد هذا الخيار بمدة معلومة » فإذا لم يؤقت بفترة 
كان ذلك سببا لفساد العقد ؛ لأنه سبيل إلى الجهالة الفاحشة المؤدية إلى النزاع في أغلب. 


(1)- شرح فتح القدير : ان الهمام 6 /759-911 
اتجيم 1/ 55.79 + بداية للمجتهد + ؟/ 17 ٠‏ المغني : ابن قدامه 18/4 , الموسوعة الفقهية :14/0 
٠١‏ مغني المحتاج : الخطيب الشربيني 6/ 584 
(؛)سانظر , بدائع الصتائع : الكاساتي */ 10/4 وما بعدها. » شرح فتح القدير : ابن الهمام 7٠٠/5‏ وما بعدها ‏ + مفني المحتاج : 5/7 
00 
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الأحيان وهو ما يمنعه الشرع ويسد بابه » وهذا ما بيّنه الكاساني بقوله : ( والأصل فيه أن 
شرط الخيار يمنع انعقاد العقد في حق الحكم للحال » فكان شرطا مغيرا مقتضى العقد » وأنه 
مفسد للعقد في الأصل ٠‏ وهو القياس إلا أنا عرفنا جوازه استحسانا بخلاف القياس بالنص .... 
فبقي ما وراء المنصوص عليه على أصل القياس 20 . 

وقال الخطيسب الشربيني أيضا مشيرا إلى أن عدم توقيت مدة الخيار بفترة محددة يجعل 
العقد بساطلا : !( لأن الأصل امتناعه لكونه مخالفا لوضع البيع .....فثبت خيار المشتري 
بالنصّ ٠‏ وألحق به البائع بالقياس عليه ٠‏ فبقي ما زاد على الأصل 72 . 

وتجدر الإشارة إلى أن المراد بالنص هو حديث حبان بن منقذ الذي حدد له النبي صلى الله 
عليه وسلم بثلاثة أيام . 


الكن المالكية!") الذين أجازوا الخيار المطلق قيدوه أيضا بتحديد القاضي له بمدة مثله . 
وعليه : فإن نصوص الفقهاء صريحة الدلالة على أن عدم توقيت خيار الشرط بمدة 
معلومة أو بفترة يحددها العاقدان أو تقتضيها طبيعة المعقود عليه » يفسد العقد ويخالف النص 
الثابت شرعا . 
ولكن نجد اختلافهم في تحديد أقصى مدة له » وقد ذهبوا في ذلك إلى ثلاث جهات : 
الاتجاه الأول : التقييد بثلاثة أيام : 


ذهب أصحاب هذا الاتجاه وهم أبو حنيفة والشافعية') إلى ضرورة تقييد خيار الشرط. 
بفترة محددة لا تزيد على ثلاثة أيام عملا بمقتضى حديث حبان بن منقذ السابق الذي جعل 
خيار الشرط ثلاثة أيام . 


كما استدل أصحاب هذا الاتجاه بالمعقول 


إن الخيار شرع بالنص على خلاف القياس 
للحاجة إليه ولدفع الغبن عن صاحبه ٠‏ والحاجة لا تدعو إلى أكثر من ذلك غالبا فيقتصر على 
ما تدعو إليه وهو ثلاثة أيام/'). 


(1)- بدائع الصنائع : الكاساني 994/9 
(؟)- مفني المحتاج : الخطيب الشربيني ؟/ 58 

(؟إساتظر . بداية المجتيد : 168/6 

(؛)انظر ء بدائسع الصنائع : الكلساني */ 114 ؛ فتح القدير : ابن الهمام 5/ 50550 ؛ المجموع : التووي 8[ 181 
مغني المحتاج : الخطيب الشربيني ؟/ 58 

(0)- انظر . المجموع : النووي 4/ 181 ؛ مغنى المحتاج : الخطيب الشربيني ؟/ 8 ٠‏ الفقه الإسلامي و أدلته : د. وهيه 
الزحيلي 501/4 
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الاتجاه الثاني : التقييد بحدود المعتاد : 

وأصحاب هذا الاتجاه هم المالكية”) الذين تركوا للمتعاقدين تحديد مدة الخيار شريطة أن لا 
تتجاوز حدود المعتاد ؛ لأن الخيار شرع للحاجة والتبصر في المعقود عليه » فلا يتجاوزها » 
والسبب في ذلك يعود إلى اختلاف نوع المبيع . يقول ابن رشد معلل ضرورة التقبيد بمدة 
الخيار بالمعتاد : 7 وأما عمدة أصحاب مالك » فهو أن المفهوم من الخيار هو اختبار المبيع » 
إذا كان ذلك كذلك وجب أن يكون ذلك محدودا بزمان إمكان اختبار المبيع» وذلك يختلف 
بحسب مبيع مبيع)9) . 

الاتجاه الثالث : التفويض المطلق للمتعاقدين في تحديد المدة : 

وهو ما ذهب إليه الحنابلة") ومحمد بن الحسن وأبو يوسف من الحنفية؟) الذين أجازوا 
للمتعاقدين الاتفاق على أي مدة سواء أكانت قصيرة أم طويلة شريطة أن تكون معلومة محددة 
معللين ذلك بان الخيار حق يعتمد الشرط فرجع في تقديره إلى مشترطه وهو العاقد ؛ أو أنها 
مدة ملحقة بالعقد فكان تقديرها إلى المتعاقدين© . 

وقال الشيخ علي الخفيف موضحا سند الحنابلة » ومن وافقهم في ترك الحرية التامة 
للمتعاقدين في تحديد مدة الخيار: ! إنه مؤقت بما يرى العاقدان توقيته به من مدة يحتاج إليها 
في نظرهما ؛ لأنه شرع للتروي ٠‏ وقد يقتضي في بعض الأحوال مدة أطول من الثلاثة 
فشابهت مدة التاجيل » وتعيين الثلاثة لحبان من الرسول صلى الله عليه وسلم إنما لعدم حاجته 
إلى ما فوقها » ولا مانع من أن ذكر الأيام الثلاثة محلا لقياس غيرها عليها ؛ لأنه حكم معقول 
العلة والسبب » ولسيس خاصا , وقد ورد عن عبد الله بن عمر أنه أجاز الخيار إلى 
شهرين20 900 , 

وعليه : فالراجح في نظر الباحث هو ما ذهب إليه الإمام أحمد والصاحبان من الحنفية ؛ 
لأن الخيار - كما سبقت الإشارة إليه - شرع للحاجة والتمهل والتروي ٠‏ وقد يحتاج صاحبه 
مدة أكثر من ثلاثة أيام في بعض الحالات ٠‏ والتقييد بثلاثة أيام قد يفقد الحكمة من تشريع 


(1)سانظر ‏ بداية المجتهد 
حاشية الدسوقي : 5545/7 . 

(1)- بدلية المجتهد : ابن رشد 184/5 

(؟إانظر ٠‏ المقني : ابن قدامه 4/ 15 ء الكافي في فقه ابن حنيل 5/ 18 . 
(1)انظر , الميسوط : السرخسي 41/15 ٠‏ فح القدير : لين الهمام 75 + 
(ه)4 انظرء المغني : ابن قدامه 4/ ٠14‏ الكافي في فقه ابن حثبل + ؟/ 20 . ؛ كشاف القناع : البهوتي ؟/ 201 

(4)1 أخرجه الإمام مالك في المؤطا ‏ رواية محمد بن الحسن ‏ كتاب البيوع ٠‏ باب عهد الثلاثة والسنة /* ؛لالرء 1131/7 + 
()احكام المعاملات المالية : الشيخ علي الخفيف : 1714 


ارشد ٠168/7‏ مواهب الجليل في شرح مختصر خليل : 411-411/4 ٠‏ حاشية السوي : 101/6 + 


اكشاف القناع : البهوتي +/ 705 
1 
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الخيار حال عدم الوصول فيها إلى قرار يفضي بالفسخ أو الإمضاء ء يقول أستاذنا الدكتور 
وهبه الزحيلي : ! والتحديد المذكور في حديث حبان كان كافيا بالنسبة له بتقدير الرسول 
صلى الله عليه وسلم . وما كان الشخص قد لا يكفي لغيره » فلا يكون هذا التحديد مانعا 
من الزيادة على المدة المذكورة /7) . وكذلك ربط مدة الخيار بالحاجة لا يصح ؛ لأنها مما لا 
يمكن ربط الحكم بها لخفائها واختلافها » وهذا ما أخذت به مجلة الأحكام العدلية بمادتهالء ٠؟/‏ 
يث نصت : 7 يجوز أن يشترط الخيار بفسخ البيع أو إجازته مدة معلومة لكل من البائع 
والمشتري أو لأحدهما دون الأخر 70 . 


خامس) ب كيفية فسخ العقد بخيار الشرط . 

تمت الإشارة فيما سبق إلى أن الخيار صفة من صفات العقد تطرأ عليه بعد وجوده » 
وتزول بزواله » فإن مارس صاحب الخيار حقه في الفسخ » شبح العقد نتيجة تلك الصفة 
المتضمنة ذلك الحق ؛ لأن الخيار ملك المتعاقدين أو أحدهما الفسخ كما ملكه الإمضاء » فكان 
وجود الخيار في العقد سببا ممكنا للفسخ فيما إذا قام به صاحبه ٠‏ 

وعليه : فإن خيار الشرط سبب لفسخ العقد في مدته , إلا أن هذا الفسخ في عرف الفقهاء 
ينقسم إلى فسخ صريح وفسخ بطريق الدلالة : 

: الفسخ الصريح وما يجري مجراه‎ - ١ 

اتفق الفقهاء7") على أن الفسخ الصريح اللاحق للعقد اللازم بسبب خيار الشرط في مدته 
بيقع بقول صاحبه فسخت العقد أو أنقضته أو أبطلته » أو استرجعت المبيع » أو رددت الثمن 
ونحوهما مسن الألفاظ التي تدل عليه » لذا نجد بعض الفقهاء”) أطلق عليه ما يسمى بالفسخ 
القولي أو الفسخ بالقول . أما ما يجري مجرى الصريح فهو كقول البائع : لا أبيع حتى تزيد 


55/4 الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي‎ )١( 
(؟)- مجلة لأحكام العدا‎ 
الشرح‎ ٠ 45/5 : شرح فتح القدير : ابن الهمامٍ 514/5 + الفتاوى الهندية‎ ٠ (؟) انظر ء بدائع الصنائع : الكاساني */؟9؟‎ 
إعانة الطالبين‎ ٠ 141 /4 : ء المجموع شرح المهذب‎ 180/١ القواتين الفقهية : ابن جزيء‎ ٠ 141/+ : الصغير‎ 
مغني المحتاج 5861/5 ؛ كشاف القناع ؛‎ ٠ 744/4 ا. تحفة المحتاج في شرح المنهاج : ابن حجر الهيتمي‎ 7. /+ 
. 5٠١ البهوتي +/ 424 ؛ الخيار وأثره في العقود : د. عبد الستار أيو غده‎ 

(4)- يطلق بعض الفقهاء على الفسخ الصريح ما يسمى بالفسخ القولي أو الفسخ بالقول ٠‏ وعلى الفسخ بطريق الدلالة ما يسمى 
بالفسسخ الفعلي أو الفسخ بالفعل . انظر . شرح فتح القدير : ابن الهمام 714/5 ٠‏ الفتاوى الهندية : 45/5 + الشرح الصغير : 
000 
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في الثمن مع قول المشتري لا أقبل » أو كقول المشتري حتى يُنقص عني من الثمن مع قول 
البائع لا أفعل » وكذا طلب البائع حلول الثمن المؤجل وطلب المشتري تأجيل الثمن وهكذا » 
فإن مثل هذه الألفاظ والأقوال تدل بشكل واضح على الفسخ بالقول بإعلان عدم القبول بالعقد 
في زمن الخيار . 

هذا وذكر الكاساني أن الفسخ بهذا السبب 7 لا يشترط له التراضي وقضاء القاضي ؛ لأن 
الفسخ حصل بتسليط صاحبه عليه )2 . 

: الفسخ دلالة‎ #١ 

صرح الفقهاء”) أيضا أن الفسخ يمكن أن يقع من طريق الدلالة أو ما يسمى بالفسخ الفعلي 
والفسخ بالفعل » وصورته : أن يتصرف من له الخيار في مدته تصرف الملاك في المبيع 
كالعتق والبيع والوطء ونحوها » إن كان الخيار للبائع ٠‏ فإن كان للمشتري فتصرفه بالثمن 
تصرف الملاك أيضا يدل على الفسخ شريطة أن يكون الثمن عينا ؛ لأن الفسخ لا يتصور في 
التين لاحتمال وقوعه من البائع في ماله الخاص لا في الثمن ؛ لأن الأثمان لا تتعين بالتعيين » 
وأكد الفقهاء على أن تصرف من له الخيار فيما سينتقل عنه بالعقد دليل واضح ٠‏ وبينة جلية 
في استبقاء ملكه فيه » لذا فإن الإقدام على هذا التصرف بعد انعقاد العقد يدل على الرغبة 
الجامحة في اختيار رفع العقد وفسخه » وهذا ما جعل الكاساني يضع ضابطا للفسخ دلالة قد 
أشرت إليه فيما سبق بقوله : ( والحاصل إن وجد ‏ أي التصرف - من البائع في المبيع ما 
لو وجد في الثمن لكان إجازة للبيع » فيكون فسخا 76" . 


(1) - بدائع الصتقع : الكاساتي 595/9 

(1)- انظر ؛ بدائع الصنائع : الكاساني 571/4 ٠‏ شرح فتح القدير : ابن الهمام 714/5 ٠‏ الفتاوى الهندية : +/45. ؛ الشرح 
الصغير : 145/7 + القوانين الفقهية : ابن جزيء 18-1 + المجموع : النووي 111/4 ٠‏ إعقة الطليين 50/7 ٠‏ 
تحفسة المحناج في شرح المنهاج : ابن حجر الهيتمي 741/4 ؛ مغني المحتاج 5851/5 » كشاف القناع : اليهوتي . 5/ 
٠‏ الخيار وأثره في العقود : د. عبد الستار أبو غده 51١‏ 

()- بداقع الصنائع : الكاسقي 595/0 
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وبناء على ما تقدم ب 
مدئه واختيار صاحبه للفسخ سواء أكان صراحة أم بطريق الدلالة ؛ لأن الخيار إذا زال 
بالسقوط أو الانتهاء أصالة! يلزم العقد » ولا أثر للفسخ 


الفسخ بسبب خيار الشرط لا يقع إلا عند قيامه في 


هذا وفي معرض الحديث عن كيفية فسخ العقد بخيار الشرط يار التساؤل الآتي : 

هل يشترط علم المتعاقد الآخر باختيار الفسخ ؟ 

صرح جمبور الفقهاء من المالكية والشافعية والحنابلة"» على عدم اشتراط علم المتعاقد 
الآخر بالفسخ سواء أكان فسخا صريحا أم بطريق الدلالة » فقال ابن قدامه : ( ويجوز لمن له 
الخيار الفسخ من غير حضور صاحبه ولا رضاء 91 . 
وقال ابن جزيء!' : (ولا يتوقف الفسخ بالخيار على حضور الفسخ ٠)‏ وقال النووي : 


(1|ل وهنا لابسد مسن أن تميز بين سقوط الخيار وانتهانه ٠‏ فالانتهاء يحصل باستعمال الخيار في مدته بالفسخ أو الإمضاء أو 
بانفضاء المدة التي تعد بمنزلة إمضاء للعقد ؛ أما السقوط فيطلق على تعذر استخدام الحق بالفسغ الذي هو جزء من موضوع 
الخيار ومقصده , بمعنى أن سقوط الخبار ليس من صنع صاحبه وإنما نتيجة أمر طارئ ينشأ عنه دائما لزوم العقد بخلاف 
الانتهاء الذي ينشأ عنه اللزوم كما قد ينشأ عنه الفسخ وفق استخدام صاحب الخبار لهما ؛ غير أن اننهاء الخيار أصالة يدل على 
أن أسسبابه تنصب عليه فتنهيه دون العلد ؛ فيصبح العقد بسببها لازما ٠‏ وهذا يحدث عند إمضاء العقد أو مضي المدة دون فس 
أو إمضاء وذلك عند جمهور الفقهاء من الحنفية والشافعية والحنابلة القائلين باعتبار مضي مدة الخيار إمضاء للعقد بخلاف 
المالكية الذين فصلوا القول فيه وميزوا بين أن يكون الخيار في بد المُمك أو المُتملك وبين زمن انقضاء المدة والمعقود عليه في. 
بد أحدهما . ذفي حالة أن الخبار للمتمك كان ترك المعقود عليه في تصرفه بمثابة إمضاء للعقد ولزوم له ؛ أما إذا كان الخيار 
للك والمعقود عليه مازال قي بده مع انقضاء مدة الخيار كان ذلك فسخا منه . وأما إن انقضى زمن الخيار والمبيع في يد 
أحدهما » فإنه ينظر إلى من ينقضي زمن الخيار والمعقود عليه في يده سواء أكان صاحب الخيار أم غيره ٠‏ فإن كان في يد البائع 
أنسئذ فهو فسخ , وإن كان في يد المشتري فهو إمضاء . وهذا ما قاله الدسوقي : '! يلزم المبيع بالخيار من هو بيده منهما كان 
اصاحب الخيار أم غبره بانقضاء زمن الخبار وما ألحق به وهو اليوم واليومان ' حاشية الدسوقي على الشرح الكبير 7/ 55-4 
٠‏ وانظر ؛ حاشية الصاوي على الشرح الصغير ‏ +/145141 . الخيار وأثره في العقود : د. عبد الستار أبو غده ©4؟ وما 
يعدا 

وعليه : فاسباب انتهاء الخيار تقسم إلى نوعين باعتيار ورودها على الخيار أو العقد ٠‏ فإن انصبت على الخيار انتهى بها 
ولسزم العقد وهي ما يطلق علبها أسباب ينتهي يها الخيار أصالة عند الجمهور ٠‏ خلافا للمالكية . وأما إن وردت على العقد فإن. 
الفبار ينتهسي بانستهاء العقد ؛ لأنها صفة من صفاته تزول بزواله » لذا فإن الفسخ ينهي العقد والخيار ٠‏ وهي ما يطلق عليها 
أسباب ينتهي بها الخيار تبعا . 
(؟)بانظرء القوانين الفقهية : ابن جزيء 180/١‏ اء المجموع شرح المهذب : ٠574/1‏ تحفة المحتاج إلى شرح المنهاج 
: ابن حجر الهيتمي 7414/4 ٠‏ المغني : ابن قدامه 52/4 ٠‏ خيار الشرط في البيوع : عمر سليمان الأشقر : 87 . 
50 
(4)- ابن جزيء - ( ات ١4اه‏ ) : هو محمد بن أحمد بن محمد بن عبد الله » ابن جزي الكلبي ٠‏ فقيه مالكي من أهل غرناطة 
القوانين الفقهية في تلخيص مذهب المالكية ) . الأعلام : «/ 598 . 


ابن قدامه 59/4 
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لقال أصحابنا : من ثبت له خيار الشرط كان له الفسخ في حضرة صاحبه وفي غيبته))!. 
أما الحنفية!') فقد ميزوا بين الفسخ القولي والفسخ الفعلي في اشتراط علم المتعاقد الآخر 
باختيار الفسخ » وذلك فيما يأتي : 

أ- في حالة الفسخ الفعلي : اتفق فقهاء الحنفية على عدم اشتراط العلم به وهو ما 
أوضحه الكاساني بقوله : ( وهذا النوع من الفسخ لا يقف على علم صاحبه بلا خلاف 7 , 
معللا ذلك بقوله أيضا : ( لأن الانفساخ ههنا لا يثبت بالفسخ مقصوداً ٠‏ وإنما يثبت ضمنا 
الغيره » فلا يشترط له ما يشترط للفسخ مقصودا كبيع الشرب والطريق » وأنه لا يجوز 
مقصودا » ويجوز تبعا للأرض /9) . 

ب في حالة الفسخ القولي : اختلف فقهاء الحنفية فيه إلى رأيين : 

الرأي الأول : وهو قول أبي حنيفة ومحمد بن الحسن7) وقد ذهبا إلى وجوب حصول 
العلم بالفسخ حتى لو فسخ أحد المتعاقدين دون علم صاحبه ؛ كان فسخه موقوفا عندهما » فإن 
حصل العلم بالفسخ في مدة الخيار نفذ » وإن لم يعلم حتى مضت المدة لزم العقد ؛ لعدم اعتبار 
ذلك فسخا في تلك الفترة ٠‏ وكذا لو عاد الفاسخ عن فسخه فأمضى العقد قبل علم الآخر فذلك 
منه معتبر فيلزم العقد ويبطل فسخه السابق . 

الراي الثاني : وهو القول المشهور لأبي يوسف”) الذي أجاز الفسخ بغير علم العاقد الآخر 
وروي عنه قول ثان بوجوب اشتراط علم المتعاقد الآخر بالفسخ وهو ما ذهب إليه أبو حنيفة 
ومحمد ؛ كما روي عنه أيضا قول ثالث بالنظر إلى صاحب الخيار فإن كان هو البائع فلا 


(1- المجموع : التووي 588/6 
(؟)سانظر ؛ بدائع الصنائع : الكاساني */ 177-111 ٠‏ الفتاوى الهندية : 47/5 ٠‏ فتح القدير : ابن الهمام 5١5/١‏ 
وما بعدها ؛ وانظر «الخيار وأثره في العقود : د. عبد الستار أبو غدم 717 وما يعدها . 

(6)- بدائع الصنائع : الكاساتي 591/0 

(4) المرجع السابق ٠‏ 

(5) محمد بن الحسن : ١71(‏ - 184 ) محمد بن الحسن بن فرقد الشيباني ٠‏ من موالي بني شيبان؛ أبو عبد الله: إمام بالفقه 
والأصول وهو الذي نشر علم أبي حنيفة؛ أصله من قرية حرستة؛ في غوطة دمشقء وولد بواسط ونشأ بالكوفة؛ فسمع من أبي. 
حنيفة ٠‏ وغلب عليه مذهبه وعرف به وانتقل إلى بغداد؛ قولاه الرشيد القضاء بالرقة ثم عزله له كتب كثيرة في الفقه والاصولء 
منها (المبسوط والزيادات والجامع الكبير والجامع الصغير ) سير أعلام النبلاء : 174/5 ء الأعلام للزركلي :5 / ١8‏ 

(5)- أبو يوسف ( 145.117 ) يعقوب بن إبراهيم بن حبيب الانصاري الكوفي اليغدادي؛ أبو يوسف: صاحب الامام أبي. 
حنيفة, وتلميذهء وأول من نشر مذهيه. 

كان فقيها علامة؛ من حفاظ الحديث؛ ولد بالكوفة » وتفقه بالحديث والرواية؛ ثم لزم أيا حنيفة؛ فغلب عليه ' الرأي ' وولي. 
القضاء بسبغداد أيسام المهسدي والهسادي والرشيد.ومات فى خلافته؛ ببغدادء وهو على القضاء , من كتبه : الخراج والنوادر 
واختلاف الامصار وأدب القاضي .( الأعلام للزركلي : 8 / 147 سير أعلام التبلاء : +/ 982 ) . 
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يشترط العلم بل يقتصر اشتراطه في شتري ٠‏ ولكن قوله الأول هو المشهور في هذه 
المسألة وقد رجحه ابن تجيم وابن الهمام”) الذي وضح ضرورة المساواة في القول باشتراط 
علم المتعاقد الآخر بين الفسخ الفعلي والفسخ القولي على حد سواء حيث قال : '/ وكان 
مقتضى النظر أن من قال بمنع الفسخ بغير علم صاحبه بالقول أن يقول به أي بالمنع - 
فيما هو فعل اختياري ؛ لأنه كالقول من حيث هو اختيار يثبت به الانفساخ بخلاف الموت ٠»‏ 
وفعل الأمة » ودخول العيب بغير صنعه ‏ والهلاك 00 . 

وعليه : فإن ابن الهمام يرى أن الفعل الاختياري للفسخ لا يزيد في الأثر عن القول به من 
حيث إن كلا منهما تصرف بالمعقود عليه » بخلاف الفعل الاضطراري الذي مثل له بالموت 
والهلاك ونحوهما حيث يحدث به الانفساخ ٠‏ وبالتالي فلا يشترط حصول العلم بالفسخ 
اليقع به ؛ لأنه ليس من العدل أن يتحمل العاقد ما لا إرادة له به . 


الأدلةه 

: أدلة المجيزين‎ - ١ 

استدل القائلون بعدم اشتراط علم العاقد الآخر لصحة الفسخ بأن اختياره نتيجة خيار الشرط 
ما هو إلا رفع لعقد لا يفتقر إلى رضا صاحبه ٠‏ وبالتالي لا يفتقر إلى علمه قياسا على الطلاق 
الذي لا يشترط فيه علم الزوجة لوقوعه » وعلى صحة بيع الوكيل مع عدم علم الموكل! . 
قال الشيرازي إنه : رفع عقد جعل إلى اختياره فجاز في حضوره وغيبته كالطلاق 0") . 
وقال الكاساني : ( إنه ‏ أي صاحب الخيار ‏ يملك الإجازة بغير علم صاحبه » فيملك 
الفمخ ٠‏ والجامع بينهما أن كل واحد منهما حصل بتسليط صاحبه عليه ورضاه ؛ فلا معنى 
للتوقف على علمه كالوكيل إذا باع من غير علم الموكل 7"© . 

: أدلة الماتعين‎ - ١ 

استدل المائعون من الفسخ دون علم العاقد الآخر ٠‏ بأن الفسخ لو نفذ بغير علم صاحبه 
لتضرر به » فلا يقع دفعا للضرر الحاصل من عدم العلم ؛ لأن التصرف في المعقود عليه بعد 
مضي مدة الخيار على ظن أنه ملكه , ثم تبين أنه ملك غيره ءإن أجزنا وقوع الفسخ بدون علم 


(1)- انظرء. فتح القدير : ابن االهمام 714/6 + البحر اظرائق : 
(؟)- فتع القدير : ين الهمام 514/5 

(5)- انظر ؛ بدائع الصنائع : الكاساني ©/197 . البحر الراتق : لبن نجيم ٠1/5‏ المجموع : التووي 558/5 + المغتي : 55/4 ٠‏ 
الفقه الإسلامي وأدلته : د.وهبه الزحيلي 4/6 
44 اتمهئب : الشيرازي 99/0 

(ه)- بدانع الصنائع : الكاساني 5597/8 


تمير الها 
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كان هذا سبيا لوجوب الضمان الذي يتم بالقيمة عند الهلاك » وقد تكون هذه القيمة أكثر من 
الثمن7") » فيتضرر بذلك . 

هذا واستدلوا أيضا بالقياس على عزل المُوكل وكليه بغير علمه بجامع أن كلا من الفسخ 
بخيار الشرط والعزل » رفع لعقد جعل إلى اختيار الشخص ٠‏ فكما يشترط لعزل الوكيل 
علمه ‏ إذ لا يثبت حكم العزل في حقه ما لم يعلم به » دفعا للضرر عنه ؛ فكذلك الفسخ في 
خيار الشرط!" . 

والراجح فيما يبدو لي هو ما ذهب إليه جمهور الفقهاء ؛ لتناسب دليلهم مع حكمه تشريع 
الخيار الذي أعطى العاقد الحق في الفسخ دون علم أو رضا صاحبه الذي يفترض عليه تجشم 
ذلك الحق في كل حين من مدة الخيار » أما حصول الضرر بالفسخ دون علم المتعاقد الآخر 
فغير مسلم به بالنسبة للمتملك ؛ لأن ضمانه إن كان بالقيمة فهو ليس بأكثر من الثمن غالبا » 
أما بالنسبة للمملك فالضرر حاصل نتيجة تقصيره ؛ لأنه يعلم أن صاحبه يملك الفسخ بالخيار . 
وأما القياس على عزل الوكيل فهو قياس مع الفارق » إذ إنه لا يملك أي إشارة على العزل 
فالضرر حاصل به » فلابد من علمه ؛ لرفع ذلك الضرر », بينما الفسخ بالخيار فيه تصريح 
واضح باحتمال وقوعه! . وهذا ما أخذ به الدكتور عبد الستار أبو غده"). 


(1) القيمة هي : العوض الحقيقي الذي يساويه الشيء بين الناس ؛ أما الثمن فهو : البدل الذي يتفق عليه المتعاقدان سواء 
أكان أقل من قيمنه الحقيقة أم يساويه أم أكثر .( انظر ٠‏ هامش المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا : 795/١‏ ) . 

(؟)- انظر ؛ بدائع الصنائع : الكاساني */77 ٠‏ فتح القدير : ابن الهمام ”/ 16 » الخيار وأثره في العقود : د.عبد الستار 
آبو غده 715 اء الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي ‏ 04/4 

(إ- انظر » فتع القبير :516/5 

(4)- انظر ٠‏ الخيار وأثره في العقود : د.عبد الستار أبو غده 715 
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المطلب الثالث 
الخيارات الشرعية 


المراد بها تلك الخيارات التي يثبتها الشرع الحنيف متى توافر سببها الشرعي » وتحققت 
الشرائط التي تستوجبها » إذ إن الكثير من العقود التي تبرم بين المتعاقدين قد ينشأ عنها في 
بعض الأحيان ما يخدش ركن الرضا نت ة وجدث في محل العقد » أو لحقت أحد 
المتعاتدين ؛» مما قد ينجم عنه في الغالب ضرر يفقد به ما قام العقد عليه » لذا أثبتها الشارع 
الحكيم رفعا لتلك النقيصة وإزالة لذلك الضررء وفي هذا رعاية لمصلحة العاقد المحتاج إليها 
دون حاجة إلى اشتراطها أو تنصيصها في العقد » فالسلامة ونحوها في محل العقد مشروطة 
ضمنا ؛ لأن الفطرة الإنسانية لا تقبل إلا ما هو خال من كل نقيصة ؛ كخيار العيب » وخيار 
الرؤية ٠‏ وخيار المجلس ٠»‏ وهذا ما أوضحه الكاساني بقوله : [إن السلامة لما كانت مرغوبة 
المشتري ؛ ولم يحصل , فقد اختل رضاه ٠‏ وهذا يوجب الخيار ؛ لأن الرضا شرط صحة 
البيع') » وقال الخطيب الشربيني مشيرا أيضا إلى سبب هذا النوع من الخيار بقوله: الوخيار 
النقيصة سببه خلف لفظي أو تغرير فعلي أو قضاء عرفيء فمنه خيار العيب والتصرية!؟ 
والحلف وتلقي الركبان , ونحو ذلك/7". أما الأستاذ مصطفى الزرقا فقد أوضح أنواعها 
بقوله : الومنها ‏ أي الخيارات ‏ ما يثبت بإيجاب الشرع لمصلحة أحد العاقدين صيانة 
لحقوقه فيكون نتيجة لبعض عيوب ١‏ لرضا ....من خلابة أو تدليس عيب أو تجزئة 
صفقة))() , 


وفيما يأتي سأتناول خيار العيب كمثال على الخيارات الشرعية في حدود ماله صلة بالبحث ٠‏ 


أولآ-تعريفه: 
أ-في اللغة 
خيار العيب: في من كلمتين (خيار )و(عيب) » فكلمة الخيار فقد سبق بيان 


(1) بدائع الصنائع : الكلساتي 574/8 
(1)- التصرية : وهي فسي أصل اللفة حبس الماء بسد مجراه ٠‏ ثم استعمل لحبس اللبن في الضرع ( المدخل الفقهي العام : 
مصطفى الزرقا 254/9 ) . 

(؟)- مغني المحتاج:الخطيب الشربيني 84/6 . 

(4)- المدخل الفقهي العام : مصطفى الززرقا 574/١‏ . 


د 


أزوممء1 كزوعط] 02 «عامعن) - صهله1 2ه تلو حنملا له تصقعطنآ - لعتجرعوع 2 طون اام 


معناها اللغوي والاصطلاحي » أما كلمة عيب فهي مصدر عاب يعيب من باب سار يسير » 
يقال : عاب الشيء عيبا" : صار ذا عيب » والعيب والعاب بمعنى الوصمة ٠‏ والجمع عيوب 
واعياب27»: قال الفيومي : '! وامنتعمل العيب اسما وجُمع على عيوب/27» والمعيب : مكان 
العيب وزمائه9 . 

ب-في الاصطلاح الشرعي : 

عرف الفقهاء العيب تعاريف متعددة تضمنت الضابط الذي يشمل كل مفرداته ويتعرض 
لشروطه وقيوده ٠‏ فمن ذلك ما ذكره ابن نجيم وابن الهمام بقولهما :7 العيب ما تخلو عنه 
أصل الفطرة السليمة مما يعد به ناقص)!9)» وعرفه ابن رشد بأنه : (أما نقص عن الخلقة 
الطبيعية أو عن الخلق الشرعي نقصانا له تأثير في ثمن المبيع 9/6) ٠‏ وجاء في منهاج 
الطالبين: أن العيب : كل ما ينقص العين أو القيمة نقصا” يفوت به غرض صحيح إذ غلب 
في جسس المبيع عدمه سواء قارن العقد أم حدث قبل القبض)7 ٠‏ وجاء في كشاف القناع 
أيضا" أن العيب : 7 نقص عين المبيع ......ولو لم تنقص به القيمة بل زادت » أو نقص 
قيمته عادة في عرف التجار ٠‏ وإن لم تنقص عينه))!" . 

يظهر من هذه التعاريف على أن العيب لا يسمى عيبا” بالمعنى الفقهي إلا إذا تحقق فيه 
أمران : 

أولهما : نقصان في القيمة أو فوات غرض صحيح ٠‏ 

ثانيهما : سلامة أمثال المعقود عليه مما لحق به ٠‏ 

وفيما يأتي سأوضح تناول الفقهاء لهما : 

**# ثقصان فى القيمة أو فوات غرض صحيح : 

ينتفي الغرض المقصود من المعقود عليه حال نقصان القيمة » أو فوات الأمر الذي ينشده 
العاقد من العقد ء وهذا ما أوضحه الفقهاء عند تناولهم لخيار العيب . لكن الحنفية عبروا 


(1)- لسان العسرب :ابن منظور مادة |عيب / - القاموس المحيط : الفيروز آبادي مادة |عيب / باب الباء فصل العين - مختار 
الصحاح : ملدة |عيب / 

(1)- المصباح الميز:لفيومي مادة إعيب | 674 

()- المراجع السابقة . 

(4)- شرح فتح القدير : ابن الهمام 5 / 508 ٠‏ البحر الرائق : 78/5 . 

(0)- بدلية المجتهد : لين رشد ؟ / 0151 

(5)- منهاج الطالبين ١‏ / 48 

(1)- كشاف القناع : البهوتي " / 518 
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بنقصان الثمن بدلا" من نقصان القيمة » فقال الكاساني : '/ فكل ما يوجب نقصان الثمن في 
عادة التجار - أهل الخبرة- نقصاتا 

وقال ابن عابدين  :‏ والمراد في عرف أهل الشرع بالعيب الذي يُرّد به المبيع » ما 
ينقص الثمن 7 » ومرادهم من ذلك أن الثمن في الغالب مساو للقيمة » وهو ما قاله ابن 
عابدين : 7 والظاهر أن الثمن لما كان في الغالب مساويا للقيمة عبروا به 7). ولكنه عاد 


احشا” أو يسيرا” فهو عيب يوجب الخيار ومالا فلا)(©. 


وانتقد هذا المعيار بقوله : / غير جامع وغير مانع 9) . أما الأول 
فسيها للمشتري الرد مع أنها خالية من 
مقطوعة الأذن أو شراء شوب أو خف ثم وجده المشتري صغيرا". وأما الثاني : فلوجود 
عيوب تنقص القيمة أو الثمن يمتنع بها المشتري عن الرد ؛ لعدم فوات الغرض المنشود فيها 
كبطء دابة لم يشترها للسباق ؛ ولم يشترط وصف السرعة في مشيها ء وإلا فله الرد ؛ لفقد 
الوصف المرغوب9© . 

اما المالكية!) فقد اعتبروا العيب الموجب للخيار هو كل نقص عرفي جرت العادة 
بالسلامة منه ٠‏ وحصروا ذلك بما كان منقصا للثمن ٠‏ كخصاء الحيوان إذا كان ينقصه عرفا 
أو منقصا للتصرف كالعبد الأعسر الذي يبطش بيسراه دون يمناه » وعذوه عيبا يوجب الفسخ 
أو ما كان مخوف العاقبة كالجذام!') في أحد الأبوين . 


خروج أشياء يحق 
ينقص من قيمتها كما في شراء شاة للأضحية 


أما الشافعية) فقد كانوا أكثر دقة في بيان 
أو العين نقصا يفوت به غرض العاقد » وذلك احترازا عن النقص اليسير مما لا يفوت به 


مقصهه من العقد » قال الخطيب الشربيني : | يفوت به غرض صحيح ٠‏ قيد في نقص العين 


ضابط العيب عندما عبروا عنه بنقصان القيمة 


خاصة ؛ ليحترز به عن قطع أصبع زائدة » أو جزء يسير من الفخذ أو الساق لا يورث شيئا 


ولا يفوت غرضاء فلا رد به 0 . 


(١ك‏ بدائع الصنائع : 9974/9 . 


(1)- رد المحتار على الدر المختار : ابن عابدين © / 4 
(6)- المرجع السايق . 


1 سرعم امنيق > 

(ل انظر ‏ المرجع السابق . 

إ()- انظ . التاج والإكثيل : 450/4 + مواهب الجليل : 2495/4 

(إ الجُدَامْ : ٠‏ ويقصه به الداء الذي تتهافت منه الأطراف ويتناثر منه اللحم .. نسأل الله تعالى العافية ‏ » وهو عيب يصيب 
أحد الزوجين مثبت للخبار في عقد الزواج ( انظر ؛ المطلع : ٠ 754/١‏ قواعد الففه : محمد عميم البركتي ٠ 541/١‏ الفقه 
الإسلامي وأفلقه ‏ 509/9 ) ل 

(8) انظر ء مغني المحتاج : الخطيب الشربيني 11/5 (5)- المرجع السابق : 11/5 
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ويرى الحنابلة أن زيادة القيمة ونقص العين من العيوب التي توجب الرد » وكذلك نقص 
القيمة دون العين7" » وهذا واضح من تعريفهم السابق للعيب » وقال ابن قدامه : '( والعيوب 
هي النقائص الموجبة لنقص المالية 7') معبر؟ عن نقص القيمة بنقص المالية ؛ لأن المبيع إنما 
صار محلا للعقد باعتبار صفة المالية » فما يوجب نقصا فيها فهو عيب ٠‏ والمرجع في ذلك 
إلى العادة في عرف أهل الشان7) . 


: سلامة أمثال المعقود عليه مما لحق به‎  *** 

والمراد أن العيب لا يكون موجبا للخيار إلا إذا انعدم وجوده في أمثال المعقود عليه » 
فسلامة أمثاله مما لحقه هي الأصل باتفاق الفقهاء » وإن اختلفت عباراتهم في ذلك ؛ منها : 
(١‏ إذا غلب في جنس المبيع عدمه 9) , !ما نقص عن الخلقة الأصلية أو الخلق الشرعي)", 
لاما تخلو عنه أصل الفطرة السليمة") , !/ يقتضي العرف سلامة المبيع عنه غالب)))7" .!( كل 
ما وردت العادة السلامة منه )() . 

فهذه التعبيرات ونحوها مرادها واحد » وهو أن العيب المعتبر الموجب للخيار ما توافرت 
السلامة في أصل نوع المعقود عليه وأمثاله شريطة أن يُحدث نقصا مؤثرا في القيمة أو المالية 
وغالبا ما يحدده العرف الجاري عند أهل كل مهنة » فقد قال الكاساني : '[ التعويل في الباب 


على عرف التجار » فما نقص الثمن في عرفهم فهو عيب يوجب الخيار » وما لا فلا )1 


4)١(‏ كالخصي ؛ والأصبع الزائدة » فالخصي وإن زادت قيمته من جهة ٠‏ لكنه يبقى نقصا في العين ٠‏ لأنه قد يفوت به غرضش 
صحيح مطلوب , وكذلك الأصبع الزائدة وإن لم تنقص العين ٠‏ ولكنها قد تنقص القيمة . 

(؟) المقني :13/4 

(6)- انظراء المرجع السايق . 

(4)- منهاج الطالبين : ٠ 48/١‏ مقتي المحاج : 71/5 . 

(ه)ك بداية المجتهد : 171/5 

(ه)- شرح فتح القدير : 500/5 ٠‏ درر الحكام شرح غرر الأحكام 150/5 

(/إ كشاف القناع : 518/6 

(4) الشرح الكبير وعليه حاشية الدسوقي + ١١2/*‏ - 

(9)- بدائع الصنائع : الكلسقي 598/6 
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ولا شك أن مقصد الفقهاء عرف أهل الخبرة والاختصاص في كل شيء بحسبه ٠‏ 

وبناء على ما تقدم يمكن القول : إن الأساس المجمع عليه بين الفقهاء في تحديد معنى 
العيب الموجب للخيار هو نقص قيمة المعقود عليه عرفا عند أهل الخبرة » وسلامة أمثاله مما 
الحق به ء ولكن حتى ينضبط العيب بالمعنى الفقهي » ويضم كل أفراده وصوره لا بد من 
انعدام الغرض الصحيح للمتعاقد . 


وعلبه : فإني أميل في تحديد ضابط العيب إلى ما قاله الشافعية بأنه : ( ما نقص القيمة 


أو العين نقصانا يفوت به غرض صحيح يغلب على أمثاله عدمه)!" . 

وهذا ما سار عليه واضع مرشد الحيران في المادة 515 منه ٠‏ إذ قال : ! العيب الموجب 
لرد المبيع هو ما ينقص الثمن ولو يسيرا ؛ أو يفوت به غرض صحيح بشرط أن يكون في 
أمثال المبيع عدمه) . 


ت - تعريف خيار العيب/) : 

بعد أن بيئا المقصود بكلمة الخيار وكلمة العيب بالمعنى اللغوي والفقهي ؛ لا بد أن 
نوضسح تعريف خيار العيب كمصطلح على موضوع معين » وهو حق الفسخ بسبب العيب ٠‏ 
وفيما يأتي سأتناول تعريفه عند الفقهاء : 

عرفه ابن رشد بأنه : '[ لقب لتمكين المبتاع من رد مبيعه على بائعه ؛ لنقصه عن حالة 
بيع عليها ٠‏ غير قلة كمية ٠‏ قبل ضمانه مبتاعه 70© . 

تحليل هذا التعريف) : 

*- لقب لتمكين المبتاع من رد مبيعه على بائعه : هو المصطلح الذي يطلق على عملية 
إعطاء المشتري حق فسخ العقد ورد المبيع على البائع أو إمضائه والقبول به . 

*- لنقصه عن حالة بيع عليها : ومقصده أن سبب ذلك الحق هو علة النقص التي وجدت 
في المبيع أو لحقت به ء وهو قيد احترز به عن الإقالة حيث يثبت له بها الرد لغير علة 


(١إ-‏ منهاج الطالبين 2 48/1 
(1) نجد بعسش المصنفين يطلقون على هذا الخيار مصطلح الرد بالعيب . غير أن المالكية يسمونه بخيار النقيصة في أغلب 
استعمالاتهم الفقهية وأحبانا الشافعية . ( الخيار وآثره في اليبوع : د. عبد الستار أبو غده 74/5 ) 

(5)- نقلا من كتاب : الفواكه الدواني للنفراوي المالكي 4541/5 + ومن كتاب مواهب الجليل للحطاب : 429/4 

(4)- انظر ٠‏ المرجعان السابقان - 
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*- غير قلة كمية : وهو قيد آخر احترز به أيضا عن صورة استحقاق بعضه في يد 
المشتري ٠‏ 

*- قبل ضمانه مبتاعه : ويقصد أن النقص في المبيع والذي يوجب الرد ما كان قبل 
القبض ؛ لأن العيب الحادث بعد القبض » لا خيار فيه للمشتري ؛ لأنه وقع بعد خروج المبيع 
من ضمان البائع ودخوله في ضمان المشتري . 

أما الحطاب من المالكية أيضا فقد عرفه أيضا بأنه : لما ثبت بسبب نقص يخالف ما 
التزمه البائع شرطا أو عرفا في زمان ضمانه 72" . ومراده أن خيار العيب يثبت لعلة النقص 
التي خالفت مقتضى العقد » والتي توجب على البائع الالتزام بمقتضى العرف أو الشرط 
الحاصل بين المتعاقدين شريطة أن يحدث النقص قبل القبض وهو ما أشار إليه بقوله : !/ في 
زمان ضمانه)) 

وعرفه الخطيب الشربيني من الشافعية بقوله : ( المعلق بفوات مقصود مظئون نشا الظن 
فيه من قضاء عرفي أو التزام شرطي أو تغرير فعلي)7" . 

وتجدر الإشارة إلى أن هذه التعريفات أدخلت على خيار العيب ما ليس منه كخيار فوات 
الوصف وخيار التغرير » وهما مبحثان مستقلان عنه لدى جمهور الفقهاء » وإن كانا مشابهين 
له في الحكم9؟ . 

أما أستاذنا الدكتور وهبه الزحيلي فقد أعطى خيار العيب تعريفا أكثر وضوحاً ودقة » فقال 
: ! هو أن يكون لأحد العاقدين الحق في فسخ العقد أو إمضائه إذا وحِدَ عيب في أحد البدلين » 
ولم يكن صاحبه عالما به وقت العقد 00" . 

وقال الشيخ علي الخفيف : 7 هو ما يكون للمتملك من حق في فسخ العقد أو إمضائه 
اه فيما تملك))”) » وأعطى على ذلك مثالا توضيحا بقوله : فإذا اشتريت كتابا 


فوجدته غير تام كان لك حق فسخ العقد » ورد الكتاب إذا لم ترض به وأبيت أن تمضيها)( . 


(1)ك مواهب الجليل : 4597/4 


(؟) مقتني المحتاج : ؟/ 54 


(؟)- فقه المعاوضات يد.أحمد الحجي الكردي 574 . 
(4)- الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهيه لتزحيلي 551/4 
(ه)- أحكام المعاملات المالية : الشيخ علي الخفيف 781 


(5)- المرجع السايق + 886 
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ثنيا ‏ قابلية عقد المعاوضة للفسخ بخيار العيب : 

إن خيار العيب له أثر على العقد يتمثل في سلب صفة اللزوم عنه » إذ يملك صاحب 
الخيار الحق في فسخ العقد ؛ لأن السلامة شرط في العقد دلالة ٠‏ فما لم يسلم المعقود عليه » لا 
يلزم العقد ء فلا يلزم حكمه ٠‏ ففي عقد البيع مثلا : السلامة مطلوبة للمشتري عادة ؛ لأن 
غرضه الانتفاع بالمبيع » ولا يتكامل انتفاعه إلا بقيد السلامة ؛ لأنه لم يدفع جميع الثمن إلا 
اليسام له جميع المبيع ٠‏ فإذا فاتت هذه المساواة » ملك من فاتت في جانبه حق فسخ العقد من 
خلال امتلاكه لهذا الخيار » كون شرط السلامة موجود دلالة وليس بحاجة إلى تصريح » فإذا 
لم تتوافر السلامة نتيجة عيب لحق المعقود عليه »اختل رضا العاقد الآخر » وأصبح العقد قابلا 
للفسخ١"‏ . يقول الكاساني في هذا المعنى : / إن السلامة مرغوبة المشتري » ولم يحصل » 
؛ لأن الرضا شرط صحة البيع ٠‏ قال تعالى : '(يَا ايها 
الذين آمئوا لا ثاكلوا امؤالكم بَينكُمْ بالبَاطل إل ان ثكون بَجَارَة عن ثراض مّكُم))!") » فانعدام الرضا 
يمنع صحة البيع » واختلاله يوجب الخيار فيه إثباتا للحكم على قدر الدليل 9792© . 


فقد اختل رضاه وهذا يوجب الخيار 


وللفقهاء ثلاثة اتجاهات في مدى قبول العقد للفسخ أو الإمضاء حال العيب يحددها 
المشتري(؟ : 

الاتجاه الأول : الفسخ أ ش'*) : فالمشتري بالخيار إن شاء فسخ العقد 
ورد المبيع المعيب » واسترد الثمن أو أمسك المعيب بجميع الثمن دون أن يرجع على البائع 
بشيء ٠‏ فليس له أن يطالب أرش نقصان العيب حال إمساك المعيب ؛ لأن إمساكه إشارة منه 
إلى الرضا به ٠‏ إلا أن يتعذر الفسخ والرد ٠‏ وعندئذ يجوز للمشتري المطالبة بأرش النقص » 
وهذا مذهب الحنفية والشافعية7) ٠‏ قال الشيرازي : ! وإن قال البائع : أمسك المبيع وأنا 
أعطيك أرش العيب لم يجبر المشتري على قبوله ؛ لأنه لم يرض إلا بمبيع سليم بجميع الثمن 


لإمضاء با 


(41 انظر ؛ بدافسع الصنائع ؛ */274اء الفتاوى الهندية : 17/5 اء فتح الكدير : / 7617501 , اتحفة المحتاج في شرج المنهاج : 
6 + الفبار وأثره في العقود : د. عبد الستار أبو غده 410/7 ء خيار المجلس والعيب : عبد الله الطيار 17# ؛ المدخل لدراسة. 
الشريعة الإسلامية : د. عبد الكريم زيدان 581 

(1)- سورة النسام : الآية 54 

(*)ك بدائع الصائع 
(1)- غالبا ما يقع خيار العيب في عقد البيع , لذا نجد النقهاء قد تناولوه عند حديثهم عن البيع وأحكامه. 

(ه)سالآرش : أسم للمال الواجب على ما دون النفس . ( أنيس الفقهاء : 149/١‏ » التعريقات : الجرجاني 51/1 ) . 

(1) انظسرء بداع الصنائع : 244/8 وما بعدها اء البحر الرائق : ٠4-945‏ الفتاوى الهندية : 77/5 ٠‏ المجموع شرح المهذب : 
١‏ . أستى المطائب شرح روض الطائب : 5/ 1/1 » نهابة المحتاج إلى شرح المنهاج : 74/4 + + الخبار وأثره في العقود : د. عبد 
الستار أو غده 414 
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فلم يجبر على إمساك معيب ببعض الثمن 206 . 

وقال الكاساتي أيضا : ( ولو قال المشتري : أنا أمسك المعيب وآخذ النقصان ليس له ذلك 
؛ لأن قوله : أمسك المعيب دلالة الرضا بالعيب ٠‏ وأنه يمنع الرجوع بالنقصان عت لآق سر 
الرجوع بالنقصان كالخلف عن الرد » والقدرة على الأصل تمنع المصير إلى الخلف 72"». 

الاتجاه الثاني : الفسخ أو الإمضاء مع الأرش :_ يرى أصحاب هذا الاتجاه أن العقد إما 
أن يُفسخ بالعيسب ء أو أن يستمر معه بالأرش » بمعنى أن المشتري يملك خيار الفسخ أو 
الإمضاء مع أرش النقص ولو لم يتعذر الرد سواء رضي البائع بدفعه أم سخط , ما لم يفض 
إلى الربا كشراء حُلِيَ فض بِزتيِه دراهم أو قفيز مما يجري فيه الربا » ثم وجده معيبا فله الرد 
أو الإمساك مجانا من غير أرش ؛ لأن أخذ الأرش في مثل هذه الحالات تؤدي على الربا » 
وهو مذهب الحتابلة؟) . 

إلاتجاه الثالث : التفرقة بين العيب الكثير والعيب اليسير: 

تباينت آراء فقهاء المالكية في وجوب فسخ العقد ورد المبيع وفي إمساكه مع الأرش أو 
بدونه من خلال تمييزهم للعيب الذي قسموه إلى ثلاثة أنواع!) : 

النوع الأول : العيب القليل جدا » وهو كل عيب لا يخلو منه المبيع عادة » وهذا النوع لا 
يُرد المبيع به ولا يقبل العقد الفسخ عند وجوده » إذ لا حكم له . 

السنوع الثاني : العيب القليل المتوسط » ويسمى العيب اليسير «ميزوا فيه بين الأصول 
كالعتارات من دور ونحوها » وبين العروض فيما عدا العقار » فقالوا : لا يجب الرد بهذا 
العيب المتوسط في العقارات » وللمشتري الرجوع بالأرش بخلاف العروض التي يجب فيها 
الرد سواء أكان العيب متوسطا أم كثيرا في ظاهر الرواية » وقيل : إن العروض كالأصول لا 
يجب الرد في العيب المتوسط » وإنما فيه الرجوع بالأرش ٠‏ قال الحطاب : "أوترد العروض 
بالعيب اليسير » وقيل كالدور 00 . 

السنوع الثانث : العيب الكثير » وهو كل عيب في المبيع يبلغ عشرة بالمائة كما قدره ابن 
رشد وعند غيره الثلث ء وقيل الربع9) ٠‏ وهذا النوع يوجب الفسخ والرد أو الإمساك بلا 


(1ل المجموع شرح المهنب 715/1١:‏ 

(1ك بدقع الصتاقع + #/584 -44؟ 

(؟4 انظرء المغني : 1١١ 1١4/4‏ اء كشاف القناع : 114/5 ء مطالب أولى النهى في شرح غاية المنتهى : */119-111 + 
(1)انظر ٠‏ بدلية المجتهد : ؟/184 ؛ التاج والإكليل لمختصر خليل : 740-744/5 ٠‏ مواهب الجليل في شرح مختصر خليل : 40/4 
؛ الشرح الكبير وعليه حاشية النسوقي : 114/5 

(هإل مواهب الجليل :452/4 ()- انظر ء بداية المجتهد : 184/1 » التاج والإكليل 
المختصر خليل : 7640544/5 ٠‏ مواهب الجليل في شرح مختصر خليل : 450/4 ٠ ٠‏ الشرح الكبير وعليه حاشية الدسوقي : 1114/7 


و 
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أرش وهو اتجاه الحنفية والشافعية أيضا كما أشرنا ٠‏ 

ولا بد أخيرا من الإشارة إلى ما ذكره ابن رشد حيث زاد على العروض والأصول 
الحيوان في حصول العيب فلا يخلو - العيب ‏ أن يكون في عقار أو 
إن كان في حيوان فلا خلاف أن المشتري مخير بين أن يرد المبيع ويأخذ 


عروض أو حيوا 
ثمنه » أو يمسك ولاشيء له 0106© , 


الأدلة ولمناقشة والترجيح : 

يُلاحظ أن الفقهاء(") قد اتفقوا على حق الفسخ والرد حال العيب ؛ لفوات وصف السلامة 
الذي يقتضيه مطلق العقد ؛ لاختلال عنصر الرضا القائم على وجودها » قال تعالى : '( إلا أن 
تكون يِجَارَهْ غن تراض مِكمٌ/7) فانعدام الرضا يمنع صحة العقد » واختلاله يوجب الخيار 
الموضوع لممارسة حق الفسخ ٠‏ قال ابن قدامه مشيرا إلى ذلك : /لا نعلم بين أهل العلم في 
هذا خلافا 00 , 

أما حال إمضاء العقد وإمساك المعقود عليه مع الأرش أو بدونه » فقد استدل الفقهاء على 
ما ذهبوا إليه بأدلة تباينت فيما بينهما"» : 

: استدل الحنفية والشافعية على القول بالإمساك بدون أرش النقص بما يأتي‎ ١ 

*- إن حق الفسخ أو الإمضاء يثبت لدفع الضرر عن المشتري فلا يتحقق على وجه يوجب 
ضررا! على الآخر من غير التزام له ٠‏ والبائع يلتزمه ؛ لأنه حين باعه بالمسمى لم يرض 


(1)سبداية المجتهد : 174/6 

(1)انظر ؛ بدائئع الصنائع : /84؟-484 , العناية شرح الهداية : 50558/8 فتح القدير : 707/5 ؛ البحر الرائق 
شرح كنز الدقائق : 74/5 ٠‏ الرد المحتار على الدر المختار : /8 ؛ الفتاوى الهندية : /77 ٠‏ مواهب الجليل في شرح 
مختصسر خلسيل : 470/4 ؛ الشسرح الكبسير وعليه حاشية الدسوقي : 114/7 ؛ المجموع شرح المهنب : 515/1١‏ ؛ أسنى 
المطالب شرح روض الطالب : 71/7 ١‏ المغني : ٠ ٠١4/4‏ مطالب أولى النهى في شرح غاية المنتهى : 1١5/7‏ . 

(؟)- سورة النساء : الأية 54 

(1ك المقتي :105/6 

(ه)س انظر ء العسناية شرح الهدايسة : 70790/5 ١‏ افتح القدير : 703/5 » اليحر الرائق شرح كنز الدقائق : 79/5 ٠‏ 


المجموع شرح المهذب + 515/11 ؛ أستى المطالب شرح روض الطالب : 91/5 
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بزواله عن ملكه إلا به وإن كان معيبآ ؛ لأن الظاهر معرفته بالعيب ٠‏ فانزل عالما به لطول 
ممارسته. له في مدة كونه بيده » وإمساك المعيب ‏ وأخذ قيمة النقصان زواله عن ملكه بالأقل 
فلم يكن مرضيه » وعدم رضا البائع بزوال المبيع مناف لوجود العقد فيكون إلزاما على البائع 
بلا بيع » وفي ذلك ضرر عليه ٠‏ أما المشتري فالضرر الناشيء بالعيب ممكن تداركه بالرد 
بدون مضرة ٠‏ 
**- إن الأوصاف لا يقابلها شيء من الثمن بمجرد العقد فليس لصاحب الخيار أن يأخذ في 
مقابل فواتها شيئا ؛ لأن الثمن عين يقابل بمثله والوصف دونه » لأنه عرض لا يحرز بانفراده 
فلا يقابل به إلا تبعا لمعروضه غير منفرد عنه » وذلك إذا صار مقصود بالتناول ٠‏ 'إما حقيقة 
كحالة الإتلاف كما لو ضرب البائع الدابة فتعيبت » فإن الوصف حينئذ يفرد بالضمان ويتخير 
المشتري ٠‏ واما حكما بامتناع الرد لحق البائع كان تعيب عند المشتري بعيب آخر » أو لحق 
الشرع بان جنى جناية ٠‏ 

ذكر ابن قدامه(') استدلال آخر للحنفية والشافعية ‏ أشار إليه الكاساني) ‏ يتمثل في أن 
النبي صلى الله عليه وسلم جعل لمشتري المصراة الخيار بين الإمساك من غير أرش أو الرد 
وهذا مستفاد من حديثه صلى الله عليه وسلم » حيث قال : ( سَْ اشترى شاءُ ممْصَرَاة فهو 
الأظرئْن إن ثناء سْكهًا ون شاءً رَدهَا وصاعًا من تئر نا سسَمرَاء 7 1 . قال ابن دقيق 
العيد : ( الحديث يقتضي إثبات ..... الإمساك أو الرد مع الصاع 7) . ثم رد ابن قدامه على 
هذا الاستدلال بآن المصراة ليست فيها عيب ٠‏ وإنما ملك الخيار بالتدليس لا لفوات جزء » 
ولذلك لا يستحق أرشا إذا امتنع الرد عليه ١‏ » غير أن الراجح عند الشافعية أن التصرية 
عيب خلافا للحنفية » وفي ذلك ترك بالموجب الأصلي المتمثل في الرد أو الإمساك بدون 
أرش. 

"ل واستدل الحنابلة على القول بالإمساك مع أرش النقص بالقياس على حدوث العيب عند 
البائع إذ يوجب نقصان الثمن ٠‏ وهذا ما أشار إليه الحنفية ؛ لأنه قصد بالتناول حقيقة أو حكما 


(؟)- سمراء ؛ الحنطة 

(4)- أخرجه البخاري : من حديث عبد لله بن مسعود رضي الله عنه : كتاب البيوع ٠‏ باب النهي للبائع أن لا يحفل الإبل والبقر 
والفنم / 4؟١/‏ بلفسظ : 7 من اشئرى شاة مُحَفئة دا قير مَمَهَا صَاعًا من ثثر أ ٠‏ أخرجه مسلم من حديث أبي هريرة : 
اكتاب البيوع ٠‏ باب حكم المصراة / 4 ؟8١/‏ واللفظ له . 


(5)ك المقني : 4/ 11١‏ 


ا 
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فوج ود العيب يفوت جزءا من المبيع فكانت له المطالبة بعوضه » ولأن المتبايعين تراضيا 
على أن العوض في مقابل المعوض ٠‏ فكل جزء من العوض يقابله جزء من المعوض ؛ ومع 
العيب فات جزء فيرجع ببدله وهو الأرش7" . 


ل أما المالكية فلم ينصوا صراحة على استدلال في التمييز بين العيب الكثير والعيب 
البسير في وجوب الرد أو الإمساك ٠‏ ولكن الظاهر أن قولهم مستمد من قاعدة المصالح التي 
يكثر بها استدلالهم". 

يظهر مما تقدم أن سبب الخلاف هو النظر إلى طبيعة العيب » فإن كان نقص وصف 
وجب الرد والفسخ أو الإمساك بدون أرش وهو استنتاج الحنفية والشافعية والمالكية في العيب 
الكثير ء وهذا ما أشار إليه البابرتي بقوله : ! وفي ذلك كله فوات وصف » والأوصاف لا 
يقابلها شيء من الثمن ؛ لأن الثمن إما أن يقابل بالوصف والأصل أو بالأول دون الثاني أو 
بالعكس » لا سبيل إلى الأول والثاني ٠‏ لثلا يؤدي مزاحمة التبع الأصل » فتعين الثالث 91) , 
وهو أن الثمن لا يقابل إلا من الأصل ٠‏ فالرجوع بشيء منه يتطلب فوات شيء من الاصل 
بخلاف الوصف الذي لا يقابل بشيء من الثمن . أما إن كان النقص نقص أصل وهو ما أخذ 
به الحنابلة كان الفسخ والرد أو الإمساك مع الرجوع بارش النقص9». 

وعليه يمكن القول فيما يبدو لي : إن مذهب القائلين بوجوب الفسخ والرد أو الإمساك 
بدون أرش هو الراجح ما دام الفسخ غير متعذر ؛ لموافقة هذا الاتجاه لحكم التصرية التي 
أوضح النبي صلى الله عليه وسلم فيها إما الإمسساك أو الرد ء ثم إن القول بهذا فيه نوع من 
التعادل بيسن البائع والمشتري وانتفاء للضرر عنهما حال الأرش ؛ لأن تحميل البائع قيمة 
النقصان دون رضاه إجحاف به . 


ثم إن المشتري قد يفتش عن عيوب في المبيع لينحط له بذلك شيء من الثمن مع اغتباطه 
بالمبيع'! » وقد يُعطى فيه ربح( . فالقول بالفسخ والرد أو الإمضاء والقبول بالعيب بدون 
أرش حل عادل يتكافأ فيه » قال ابن الهمام : ! بذلك يعتدل النظر من الجانبين في 
دفع ضرر لم يلتزمه واحد منهما به , فهذا الوجه هو الأوجه © . 


(1/ل الظر ء المفني : 4/ 1٠١‏ ؛ كشاف القناع : 718/5 , مطلب أولى النهى في شرح غلية 0000 
(1)سالخيار وأثره في العقود : د. عبد الستار أبو غدم 48/5 

(؟ك اقعناية شرح الهدلية : 701/5 

(1)- انظر ٠‏ الخيار وآثره في العقود :.. عبد الستار بو غدم 414/5 

اله اغتباطه بالمبيع : أي رضي بالمبيع غير مكره .. 

(1)- التاج والإكثيل لمختصر خليل + 988/5 

(«ب قتع تقير د 7/5 


ىه 
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ثلثا # شروط الفسخ بخيار العيب : 
يشترط لصحة الفسخ شرائط منها ما يأتي!؟ : 
كي 

اشترط الفقهاء لصحة الفسخ بخيار العيب أن يكون الخيار موجودا ؛ لأن سقوطه أو انتهاءه 
يجعل العقد غير اللازم لازما ٠‏ فلا يحتمل عندئذ الفسخ نتيجة لزومه ٠‏ 

هذا ولقيام الخيار وثبوته شرائط أيضا حددها الفقهاء!') تتلخص فيما يأتي : 

-١‏ بوت العيب عند العقد أو بعده قبل التسليم » ولو حدث بعدئذ لا يثبت الخيار ؛ لأن 
شبوته لفوات صفة السلامة المشروطة في العقد دلالة » وقد وصلت السلعة إلى يد صاحبه 
سليمة » فيسقط عندئذ حقه في ادعاء العيب . 


1- ثبوت العيب عند المتعاقد الآخر() بعد ما قبض المعقود عليه » ولا يكتفي بالثبوت عند 
الأول منهما ؛ لثبوت حق الرد في جميع العيوب عند عامة المشايخ!) ؛ لاحتمال زوال العيب 
بعد ثبوته عند العقد وقبل التسليم » فكان من شرائط امتلاك الخيار هو أن يثبت العيب أيضا 
عند المتعاقد الآخر بعد القبض . 

'- جهل المتعاقد الثاني بوجود العيب عند العقد والقبض ٠»‏ فإن كان عالما به عند أحدهما » 
فلا خيار له ؛ لأن الإقدام على التعاقد مع العلم بالعيب رضا به دلالة » وكذا إذا لم يعلم عند 
العقد ء شم علم بعده قبل القبض ؛ لأن تمام الصفقة متعلق بالقبض ٠‏ فكان العلم عند القبض 
كالعلم عند العقد . 

4- أن تكون السلامة من العيب غالبة في مثل المعقود عليه المعيب . 

ه- ألا يزول العيب قبل الفسخ . 

”-ألا يكون العيب طفيفا مما يمكن إزالته دون مشقة كالنجاسة في الثوب الذي لا يضره الغسل. 

- عدم اشتراط البراءة عن العيب في المعقود عليه » هذا شرط مختلف فيه بين الفقهاء » 
حيث أجازه الحنفية”) إذا اشترطوه مطلقا إلا عيب الاستحقاق ؛ لأن الإبراء في الحقيقة إسقاط 


)١(‏ انظر ء بدائع الصنائع : */58 ٠‏ الفتاوى الهندية : 55/5 وما بعدها ء رد المحتار : 7*/4 وما بعدها ؛ الفقه الاسلامي 
وأدلته : د. وهبه الزحيلي 5014/0 ٠‏ الخيار وثر في العقود : د. عبد الستار أبو غدة 410/1 وما بعدها . 

(1)- انظر ء بدائع الصنائع : ه/29 وما بعدها ء الرد المحتار على الدر المختار : */ © ٠‏ الفتاوى الهندية : 5155/5 + 
الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي : .04/4 

(؟)سيمثل المتعاقد الثاني في عقد البيع هنا بالمشتري والأول بالبائع .. 

(4)- ولم يحدد الكاساني هؤلاء المشايخ » ولعل المقصود مشايخ الحنفية » وهم كل ما لم يسمع من الإمام . 

(ه)- انظرء بدائع الصنائع : ©/ 177 177 » الرد المحتار على الدر المختار : 41/9 . 
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لا تمليك ؛ لأن اللفظ يُنبىء عن الإسقاط لا عن التمليك » فيعتبر التصرف إسقاط لا تمليكا 
والجهالة لا تمنع صحة الإسقاطات؛لأن الإسقاط لا تفضي الجهالة فيه إلى المنازعة » وذكر 
أبن عابدين مثالا لذلك » فقال : 7 ب 
مكسرة محطمة . 

أما المالكية 


على أنها كوم تراب ٠‏ وفي بيع الدابة يقول : 
فإن رضيه المشتري لا خيار له 0" . 
آراؤهم إلى ثلاث روايات!" : 

الرواية الأولى : عدم جواز اشتراط البراءة من العيب إلا في الرقيق ٠‏ وهو الأشهر عن 
مالك ٠‏ وهذا ما أوضحه الدسوقي ء حيث قال : ( اعلم أن البراءة من العيب الذي يوجد في 
المبيع لا تجوز إلا في الرقيق ولا تجوز في غيره ٠‏ فإذا باع عرضا أو حيوانا غير رقيق على 
البراءة من العيوب » ثم اطلع المشتري على عيب قديم فيه كان له رده ؛ ولا عبره بشرط 
البراءة بخلاف الرقيق إذا بيع على البراءة ثم اطلع المشتري على عيب فلا رد له » وإنما 
تجوز البراءة في الرقيق إذا طالت إقامته عند البائع » وأن يجهل البائع العيوب التي تبرأ 
منها 200 , 

الراوية الثانية : جواز اشتراط البراءة من العيب في الرقيق والحيوان معا . 

الرواية الثالثة : جواز اشتراطها من كل عيب لم يعلمه المتعاقد الأول » وعدم جوازها 
حال العلم به . 

وأما الشافعية : فقيدوا اشتراط البراءة بان يكون العيب باطنا غير ظاهر ٠‏ وفي حيوان » 
وأن لا يكون المتعاقد الأول عالما به ٠‏ وبالتالي فإنه لا يبرأ عن عيب بغير الحيوان كالثياب 
والعقار مطلقا . ولا عن عيب ظاهر في الحيوان علمه أم لا ؛ ولا عن عيب باطن بالحيوان إن 
كان يعلمه ؛ والباطن ما لا يطلع عليه غالبا »ولا عن عبيب حدث بعد العقد وقبل القبض9) . 


وأمسا الحنابلة7) : فعندهم روايتان أيضا عن إمام المذهب ٠‏ فالرواية الأولى : عدم جواز 
اشتراط البراءة من العيب إلا أن يعلم المتعاقد الثاني ٠‏ والثانية : جواز اشتراطها من كل عيب 
لم يعلمه الأول منهما » وعدم جوازها عند علمه كالمالكية ٠‏ 

بناء على ما تقدم يمكن القول : إن الواجب الديني والشرعي يتطلب من المسلم أن يظهر 
ما يعلمه من عيب المعقود عليه ؛ استنادا إلى وجوب التناصح في الإسلام ٠‏ حيث قال رسول 


(1ل حاشية لين عابدين : 45/6 
(؟)- انظراء المدونة + 513/5 + بدلية 
(؟)- حاشية النسوقي : +/115 
(4)- مفني المحتاج : 7478/5 , وانظر ء الفقه الإسلامي وأالته 
رمضان 055 


ا()- انظر . المغنى : 194/4 . مطالب أولى النهى في شرح غلية النتهى + / 80 - 


هد : ؟/ 188 ؛ الفوقين الفقهية : 1/8 , حاشية النسوقي + 111/5 


. وهبه الزحيلي 077/4 «البيوع الشا ئعة :د . محمد توفيق 
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الله صلى .الله عليه وسلم : ![ الثين التَصبِيحَة 20 » فيحرم عليه كتمانه ؛ لأنه سبيل إلى الغش 
المحرم ؛ فقد قال صلى الله عليه وسلم : 7 من عَنْتنَا فلن م2700 » لكن حال عدم العلم 
بالعيب بان كان خفيا باطنا لا سبيل لعلم البائع به » فإني أرى اشتراط البراءة أمر جائز 
لاستقرار العقود وحملا على لزومها الذي أمر الله تعالى به في قوله جل وعلا : 'يَا أيْهَا 
الذزين آسَئُوا أوقوا يالعُثود)7 ٠‏ وهذا ما أخذ به الشافعية » ورواية عند المالكية والحنابلة » 
مستحسنا الأخذ بضوابط البراءة التي نص عليها الشافعية . 

* *- علم العاقد الآخر بالفسخ : 

اشترط الحنفية") لجواز الفسخ علم العاقد الآخر به » فلو فسخ أحدهما بغير علم الثاني » 
كان فسنخه موقوفا على علم صاحبه في مدة الخيار ٠‏ فإن علم فيها نفذ » وإن لم يعلم حتى 
مضت المدة ء عد ذلك إجازة وإمضاء ولزومآ للعقد سواء أكان ذلك قبل القبض أم بعده » 
وخالف أبو يوسف من الحنفية في خياري الشرط والرؤية » إذ صرح بعدم جواز اشتراط العلم 
كالجمهور . 

وهنا يثار التساؤل الآتي : هل يشترط لهذا الفسخ الرضا ؟ 

ميز الحنفية!”) بين حالتين : إن كان الفسخ قبل القبض » لا يشترط الرضا أو قضاء 
القاضي بخلاف بعد القبض إذ نصوا على وجوب الرضا أو القضاء . 

أما جمهور الفقهاء من الشافعية والحنابلة”) فلم يشترطوا علم المتعاقد الآخر بالفسخ فقد 
صرحوا بان الفسخ بالعيب لا يفتقر إلى رضا البائع ولا حضوره ولا حكم حاكم قبل القبض 
ولا بعده , وقد سبق الإشارة إلى تعليل كلا الفريقين ‏ فلا داعي للإعادة خشية التكرار 
والإطالة1؟ . 

***- أن لا يتضمن لفسا تفرية , الصفقة قبل الت 
تعددت أقوال الفقهاء في توقف الفسخ على هذا الشرط تبعا لطبيعة المعقود عليه » وفيما 


(1)س_أخسرجه البخاري : كتاب الإيمان , باب الدين النصيحة لله ولرسوله ولأئمة المسلمين وعامتهم بنفظ : ([...... والنصح لكل مسلم )) /. 
0 / وأخرجه مسلم : كتاب الإيمان ٠‏ باب أن الدين النصيحة /**/ عن تميم الداري أن النبي صلى الله عليه وسلم : قال + الدين النصيحة ,. 
قثنا لمن ٠‏ قال لله ولكنابه ولرسوله ولأئمة المسلمين وعامتهم ؛ واللفظ اله . 

()4-أغرجه مسلم : كتاب الإيمان » باب قول النبي صلى الله عليه وسلم من غشنا فليس منا / ٠١1‏ / . 

(؟)سسورة المائدة :الأ 
(4)- انظر » بداتع الصنائع : «/234 , تحفة الفقهاء : 4/7 » الفتاوى الهندية : 5/ * وما بعدها . 

()- انظر » المراجع السابقة . 

(1)- انظر , المجموع شرح المهذب + /1١‏ 584 , المغني : 115/4 ء الروض المربع : 81/7 ٠ ٠‏ زاد المستنقع ٠ ٠١9/1:‏ كشاف القناع. 
٠7٠0/7 :‏ ولم أجد ثلمالكية كلام في هذا - 

(1)- انظر الصحيفة 4.4 
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أن تجزئة المعقود عليه قبل القبض يرتب عيوبا تتمثل في أغلب الأحيان في 
عيب الشركة » إذ إنها عيب في الأعيان ؛ كونها تلحق ضررا بالبائع نتيجة إلزامه بها ٠‏ وذلك 
إن كان الشيء واحدا ء أما إن كان المعقود ليه أشياء متعددة » فعيب الشركة فيه ناجم أيضاً 
عن ضرر لزوم العقد » ففي البيع يلم الجيد بثمن الرديء عادة ؛ لأن ضم الرديء إلى الجيد 
والجمع بينهما في الصفقة من عادة التجار ترويجا للرديء بواسطة الجيد » وفي هذا ضرر 
على البائع يجب دفعه بعدم التفريق ؛ وهذا ما أوضحه الكاساني بقوله : ! أن لا يتضمن 


الفسخ تفريق الصفقة على البائع قبل التمام » فإن تضمن », لا يجوز إلا أن يرضى البائع ؛ لأن 
توقف الصفقة على البائع قبل التمام إضرار به ؛ والضرر واجب الدفع ما أمكن إلا أن يرضى 
به البائع ؛ لأن الضرر المرضي به من جهة المتضرر ء ولا يجب دفعه 0(" . 
إذا : عدم تضمن الفسخ تفريق الصفقة شرط .له سواء أكان المبيع شيئا واحدا كالثوب 
والدار أو المكيل أو المسوزون في وعاء أو أوعية أم كان شيئين حقيقة وتقديرا كالثوبين 
والدارين أو شيئين حقيقة شيئا واحدا تقديرا كمصرعي الباب والنعلين ونحوهما . 

أما قبض بعض المبيع دون بعض فقد عده الحنفية بمنزلة عدم القبض سواء أكان العيب 
بالبعض المقبوض أو بما لم يقبض ؛ لأن الصفقة لا تتم إلا بقبض جميع المعقود عليه » فليس 
للمشستري عندئذ رد المعيب خاصة بحصتة من الثمن لما فيه من تفريق الصفقة قبل تمامها 
بالقبض ٠‏ والدليل على أن الصفقة لا تمام لها إلا بالقبض » هو أن الموجود قبل القبض إنما 
هو أصل العقد والملك ٠‏ وليس بصفة التأكيد » إذ إنه يحتمل الانفساخ بهلاك المعقود عليه » 
فإن تم القبض وقع الأمر عن الانفساخ بالهلاك » فكان لحصول التأكيد لا بد من القبض ؛ لأن 
التاكيد إثبات من وجه أو له شبهة الإثبات ٠‏ ثم إن التصرف في المبيع يتوقف على القبض ٠»‏ 
فإن لم يقبض توقف ملك التصرف عليه ٠‏ قال ابن الهمام : ( القبض له شبه بالعقد ؛ لأنه ثبت 
ملك التصرف كما يثبت العقد ملك الأصل ؛ لأن القبض مؤثر لما أثبته العقد 292 . 


وروي عن أبي يوسف() أنه إذ كان العيب في المقبوض فله رده خاصة بحصته ٠‏ 'لفهذا 


(1)مانظر . بدائع الصنائع : 285/6 + فتح القدير : ابن الهمام 5[ 520 
9 إسبدائع الصتائع : «/85؟ 

(؟)- فنع القدير + ابن الهمام +/ 5819 - 

(4)- وانظر , بدائع الصنائع : 545/2 وما يدها ء ف 


: لين الهمام 5إلاد؟ . 
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انظر منه للمعيب » واعتبار منه لما يقع فيه » فالباقي تبع له في النظرة » لكنه غير سديد ؛ 
العدم أولويته على اعتبار غير المعيب » بل هو أولى ؛ لأنه الأصل)(© . 

وأما بعد القبض وتمام الصفقة » فإن تفريقها لا يمنع الفسخ ٠‏ بل يجوز رد المعيب وليقاء 
الجميع إن كان المعقود عليه أشياء متعددة حقيقة وتقديرا كالدارين والثوبين ونحوهما » وعللوا 
ذلك بأن ما ثبت له حق الرد وجد في أحدهما فكان له أن يرده ؛ لأن هذا الحق يثبت لفوات 
السلامة المشروطة في العقد دلالة » وقد فاتت في أحدهما فكان له رده خاصة » فلو امتنع الرد 
إنما يمتنع لتضمنه تفرق الصفقة وتفريقها باطل قبل التمام لا بعده وقد تمت بقبضهما فزال 
المانع . 

وخالف زفر ذلك التفريق بعد القبض معتبرا أن التفريق بعد القبض مساو لما قبله من جهة 
إلحاق الضرر نتيجة ضم الرديء إلى الجيد فكما امتنع قبل القبض فكذلك بعده . 

وناقش الأصحاب زفر أن ذلك قبل القبض لا يجوز ؛ لعدم تمام الصفقة » أما بعد القبض 
فقد تمت » وتضرر البائع إنما نتيجة تدليسه » وإقدامه على بيع المعيب مع علمه أن الظاهر 
من حال المشتري » أنه لا يرضى بالعيب . 

أما إن كان المعقود عليه شيئا واحدا كالثوب والدار أو شيئين حقيقة شيئا واحدا تقديرا مما 

لا يمكن إفراد أحدهما في الانتفاع عادة » مُنع الفسخ حال التفريق فيهما » بل يجب رد الكل أو 
إمساك الكل ؛ لأن في رد البعض إلزاما بعيب الشركة وهو عيب حادث مانع من الفسخ(© . 

وعليه يمكن القول : إنه لا يتحقق الفسخ بخيار العيب حال تفريق الصفقة قبل تمامها عند 
الحنفية بخلاف خيار الشرط والرؤية حيث إن المشتري لا يملك رد البعض سواء قبض الكل 
أو لم يقبض شيئا أو قبض البعض دون البعض » وسواء كان المعقود عليه شيئا واحدا أم 
أشسياء ؛ لأن خيار الشرط يمنع تمام الصفقة بدليل أنه يرده بغير قضاء ولا رضا سواء أكان 
قبل القبض أم بعدم9) . 


ميّز المالكية في اشتراط عدم تفريق الصفقة لجواز الفسخ بين أن يكون المعقود عليه سالما 


(؛)- انظسر » بداية المجتهد + 174/7 170؛ مواهب الجليل في شرح مختصر خليل 404/4 و ما بعدها ؛ حاشية الدسوقي 
على الشرج الكبير : 180154/5 


كل 
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أو فائتا ء فإن كان سالما لا يجوز الفسخ ورد المعيب منه لما فيه من تفريق للصفقة ٠‏ وإنما 


يجوز الفسخ بالعيب عند رد الجميع شريطة أن لا يكون وجه الصفقة7) أو الأكثر من النصف 


ولو بيسير » إذ يجوز فيهما الفسخ وتبعيض الصفقة برد المعيب » وعللوا ذلك بالضرورة ٠‏ 
قال ابن رشد : 7(وأما حجة من رلى الرد بالبعض المعيب ولا بد » فلأنه موضع 
الضرورة)9 . 


أما إن فات السليم منه » جاز الفسخ ورد المعيب مطلقا سواء أكان وجه الصفقة أم لا » 
وأخذ حصته من الثمن ؛ لأنه لو رد الجميع في هذه الحالة رد قيمة الهالك عينا » ورجع في 
عين وهو الثمن ؛ وقيمة العرض الذي فات عند البائع ورد العين والرجوع فيها لا فائدة فيه . 

وتجدر الإشارة إلى أنه يستثنى من ذلك ما لا يستغنى بأحدهما عن الآخر كأحد خفين أو 
مصراعين ونحوهما » أو ما منع الشرع تفريقه كالجارية وولدها . 


نلمس من نصوص فقهاء الشافعية اشتراط عدم تفريق الصفقة لجواز وقوع الفسخ وفق 
الحالتين الآتيتين : 

الحالة الأولى : لا يجوز الفسخ إن كان المعقود عليه شيئا واحدا في صفقة واحدة إلا برضا 
المتعاقد الآخر ؛ لأن التفريق الحاصل بُلحق ضررا به يتمثل في عيب الشركة » والضرر 
مدفوع في الشريعة الإسلامية » فكان الفسخ مشروطا بعدم وقوعه باتحاد الصفقة وعدم 

الحالة الثانية : لا يجوز الفسخ بالعيب أيضا عند تعدد المعقود عليه في الصفقة الواخدة » 
كان يكون شيئان تتصل منفعة أحدهما بالآخر كمصرعي باب وزوجي خف أو شيئان لا 
تتصل بينهما منفعة ؛ لأن ظهور العيب في أحدهما يوجب فسخ العقد برد الصفقة كلها دون 
المعيب منها ؛ لئلا تتفرق على المتعاقد الآخر من غير ضرورة ٠‏ 


اشترط الحنابلة أيضا لوقوع الفسخ أن لا يفرق الصفقة أو يجزئها إن كانت شيئا واحدا أو 


(1) وجه الصفقة أو الدقعة الأولى منها . 
(1)ك بدلية المجتهد : 38/6 
(5)- انظر » المجموع شرح المهنب : 514/1١‏ وما بعدها ء مغني المحتاج : 85/5 - 


(4)- انظر ء المغني + ٠194/4‏ كشاف القناع : +/؟7 
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شيئين مما ينقصهما التفريق أو مما لا يجوز التفريق بينهما كالجارية وولدها ؛ لأن في الفسخ 
ورد المعيب منهما فيه ضرر يلحق المتعاقد الآخر لنقص في المعقود عليه نتيجة التفريق أو 
الحرمته شرعا ء وإنما له الفسخ برد الجميع أو إمساكه مع أخذ أرش النقص . 

أما إن كانت الصفقة شيئين مما لا ينقصهما التفريق » فقد روي عنهم روايتان : 

الروية الأولى : وهي المختارة أن له القسخ ورد المعيب وإمساك الصحيح ؛ لأن رد 
المعيب ليس فيه ضرر ؛ كونه لا ينقص الصفقة » وهو ما أخذ به أبو حنيفة فيما بعد القبض. 

الرواية الثانية : لا يجوز الفسخ لعدم رد الكل ؛ لأن رد المعيب دون غيره عادة يبعض 
الصفقة , وما كان هذا شأنه لا يرد إلا كاملا أو يُمسك كاملا مع جواز أرش النقصان » وهو 
ما أخذ به الحنفية قبل القبض على ما رأينا ٠‏ 

وخلاصة القول : إن الفقهاء قد اتفقوا على عدم تفريق الصفقة كشرط لوقوع الفسخ » 
الكنهم اختلفوا في مراحل وقوعه ٠‏ وصفته » ومحله ٠‏ وحالته » فأجازه الحنفية ‏ هذا الشرط 
قبل القبض لا بعده ء وقيده المالكية بوجه الصفقة وبالأكثر من النصف ولو بيسير » وحدده 
الحنابلة بعدم نقصان القيمة عند التفريق . 

أما إن كان المعقود عليه أشياء متعددة حقيقة شيئا واحدا تقديرا مما لا يمكن إفراد أحدهما 
في الانتفاع دون الآخر أو مما منع الشرع تفريقه كالجارية وولدها » نجد اتفاق الفقهاء على 
اعتبار هذا الشرط فيها . 

وتجدر الإشارة إلى اتفاق الفقهاء أيضا على جواز الفسخ بتفريق الصفقة حال رضا 
المتعاقد الآخر ؛ لأن علة هذا الشرط هو دفع الضرر وقد قبله » فيسقط به . 


وفي هذا المقال يثار التساؤل الآتي : 
مااأثر تفريق الصفقة على وقوع الفسخ بتعدد العاقد » وبعبارة أخرى : هل ينحصر 
تفريق الصفقة في محل العقد ‏ كما رأينا ‏ أم يتعداه إلى العاقد ؟ 
اختلف الفقهاء(') في أثر تفريق الصفقة على فسخ العقد بتعدد العاقد إلى قولين : 
القسول الأول : وأصحابه المالكية في رواية عنهم والصاحبان من الحنفية والشافعية في 
الأظهر لديهم والحنابلة : إنه يجوز الفسخ ورد المعيب على صاحبه منهما وإمساك نصيب 


(1)- أنظر ٠‏ بدانع الصنائع : 544-187/2 ء بداية المجتهد : 178/7 ٠‏ المجموع شرح المهذب : 780/1١‏ ؛ مغني المحتاج 
:8/6 المغني : 114118/4 » كشاف القناع : +/ 510 ٠‏ الخيار وأثره قي العقود : د. عسيد الستار 
أو عدر 1714717 


1 
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الآخر ؛ لأن عقد الواحد مع الاثنين بمثابة عقدين » فكأن كل واحد باع نصيبه مفردا » قال 
الكاساني موضحا حجة الصاحبين : [ إنه رد المشترى كما اشترى » فيصح 76 ٠‏ وقال ابن 
قدامه : 7 ولو اشترى رجل من رجلين شيئا فوجده معيبا » فله رده عليهما . فإن كان أحدهما 
غائبا » رد على الحاضر حصته بقسطها من الثمن ٠‏ ويبقى نصيب الغائب في يده حتى يقدم . 
ولو كان أحدهما باع العين كلها بوكالة الآخر » فالحكم كذلك » سواء أكان الحاضر الوكيل أم 
الموكل . نص أحمد على قريب من هذا . فإذا أراد رد نصيب أحدهما » وإمساك نصيب 
الآخر » جاز ؛ لأنه يَردُ على البائع جميع ما باعه » ولا يحصل برده تشقيص( ؛ لأن المبيع 
مشقصا قبل البيع/9؟ . 

القول الثاني : وأصحابه أبو حنيفة ورواية عند المالكية والشافعية في قول مرجوح لديهم 
ورواية عند الإمام أحمد الذين يرون أنه لا يجوز الانفراد بالفسخ حال الاشتراك في 
العقد » فإذا اشترى شخصان شيئا فوجداه معيبا » لا يجوز لأحدهما أن ينفرد بالفسخ دون 
صاحبه ٠‏ معللين ذلك بأنه لم يوجد شرط الرد ؛ المتمثل في أن يكون المردود على الوصف 
الذي كان مقبوضا ٠‏ وقد انتفى ؛ لأنه قبضه غير معيب بعيب زائد » فلو رده لرده وهو معيب 
بعيب زائد وهو عيب الشركة ؛ لأن الشركة في الأعيان عيب ؛ لأن نصف العين عادة لا 
يشترى بالثمن الذي يشترى به لو لم يكن مشتركا فلم يوجد رد ما اشترى كما اشترى » فلا 
يصح دفعا للضرر عن البائع . 

وعليه : فإن أساس الخلاف مبني على اعتبار تعدد الصفقة بتعدد العاقد أو اتحادها » فمن 
أجاز الفسخ ورد المعيب شبهه بالصفقتين المتفرقتين ؛ لأنه قد اجتمع فيها عاقدان » ومن لم 
يوجبه شبهه بالصفقة الواحدة إذا أراد المشتري فيها الرد » حصل التبعيض باعتبارها صفقة 
واحدة ‏ وهذا مما لا يجوز دفع للضرر . 

ولكنني أميل إلى أن تعدد العاقد يؤدي في أغلب الأحيان إلى تعدد الصفقة » وإن تعددت » 
عاد الحكم الأصلي من جواز الفسخ بالعيب . 


588 /* + بدائع الصتائع‎ -)١( 
. التشقيص : التقسيم إلى أجزاء‎ -)1( 


(؟ل المقتي 41( 4لا 
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الفسخ بسيب الاتفاق والتراضي 


تحدثت فيما سبق عن أن الفسخ يمكن أن يلحق العقود اللازمة نتيجة خيار أدرجه العاقدان 
في العقد أو افترضه الشارع الحكيم » بمعنى أن العقد اللازم يصبح بسبب وجود الخيار قابلا 
للفسخ أو الإمضاء ؛ مراعاة لمصلحة العاقدين أو أحدهما » وإحقاقا للحق » ورفعا للضرر . 
لكن العقد قد يقع لازما خاليا من أي خيار ثم يظهر للمتعاقدين أو أحدهما أن من مصلحته 
إنهاء هذا العقد » فيقوم ويتفق مع المتعاقد الآخر على فسخ العقد وحله » وهو ما يسمى في 
اصطلاح الفقهاء بالإقالة » والتي سنتاولها فيما يأتي : 

لقد أفرد الفقهاء للإقالة بحثا مستقلا » فصلوا فيه أحكامها وآثارها وشروطها » وسوف 
نفصل القول في ذلك على نسجهم : 

أو!؟ - تعريفها : 

© - الإقالة لغة : من أقال يقيل إقالة بمعنى الرفع والإزالة » يقال : أقال الله عثرته : إذا 
رفعه من سقوطه ٠‏ ومنه : الإقالة في البيع » فيقال : تقايل البيّعان ؛ أي تفا سخا صفقهما » 
وتركتهما يتقايلان البيع » أي يستقل كل واحد منهما صاحبه , وتقايلا بعدما تبايعا » أي تتاركا 
وقيل أيضا : تقايلا إذا فسخا البيع وعاد المبيع إلى مالكه والثمن إلى المشتري إذا كان قد ندم 
أحدهما أو كلاهما!) . 


: الإقالة اصطلاحا‎  ** 

إن المعنى الاصطلاحي الفقهي لكلمة الإقالة لا يخرج في حقيقة الأمر عن معناها اللغوي 
السابق ٠‏ فقد عرّفها جمهور الفقهاء" بأنها : رفع العقدا"» » ويقصدون بذلك توافق المتعاقدين 
على فسخ العقد وإزالة حكمه » وهذا واضح من تناولهم لبحث الإقالة » وهو ما أشارت إليه 


(1)- المصباح المنير في غريب الشرح الكبير: الفيومي 501 ٠‏ لسان العرب : ابن منظور 514/1١‏ 

(1؟) -انظر ء البحر الرائق شرح كنز الدقائق : ابن نجيم 1١١/5‏ ء الدر المختار وعليه الرد المحتار : الحصكفي ٠ ١50/0‏ 
الجوهرة النيرة : العيادي 701/1 ٠‏ المجموع شرح المهنب :41 / 754 ٠‏ كشاف القناع : البهوتي 544/5 

(5)- رقع العقد : فسخه ٠.‏ بداقع الصتاع : 5.0/6 
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مجلة الأحكام العدلية بمادتها /١7/‏ حيث عرفت الإقالة بأنها ( رفع عقد البيع وإزالته))(" . 

وقال الأستاذ مصطفى الزرقا :7 الإقالة في اصطلاح الفقهاء : عقد يتفق فيه طرفان على 
رفع عقد سابق بينهما » أي على فسخه وإلغاء حكمه وآثار,)(© . 

ويلاحظ في تناول الزرقا لهذا التعريف أنه جعل الإقالة ممكنة في كل عقد ٠‏ بينما في 
حقيقة الأمر ء إن عقد الزواج لا تلحقه الإقالة » وكذلك العقود غير اللازمة بطبيعتها والتي 
تفسخ بإرادة أحد المتعاقدين دون حاجة إلى اتفاق » وهو ماصرح به بعد تناوله للتعريف » إذ 
إنه لو قيد التعريف بالعقد اللازم القابل للفسخ بخيار لكان تعريفا جامعا مانعا كما فعل أستاذنا 
الدكتور أحمد الحجي الكردي في تعريفه للإقالة عندما قال : ( إنها توافق المبايعين على رفع 
البيع القابل للفسخ بخيار أو رفع العقد القابل للفسخ بخيار 900 . 

فالتعريف جعل الإقالة تلحق العقود اللازمة ما عدا عقد الزواج ؛ لأنه لا يقبل الفسخ 
بخيار. لذا أرى أن ما قاله أستاذنا الحجي الكردي يصلح لأن يكون نواة لتعريف جامع مانع 
للإقالة التي يمكن أن نعرفها : ( توافق المتعاقدين على رفع العقد القابل للفسخ بخيار )) وهو 
ذات المعنى الذي شار إليه أستاذنا الحجي الكردي ٠‏ ولكنه حصر لفظ توافق المتعاقدين في 
عقد البيع وأطلق القول كباقي الفقهاء9) في تعريفه الثاني » ولو أن مقصده ما قلناه . 

انيا - مشروعيتها : 

الإقالة مشروعة في الإسلام » وهي مندوب إليها إذا طلبها المتعاقدان أو أحدهما ؛ لقوله 
صلى الله عليه وسلم 

وجه دلالة الحديث صريحة في ندب الإقالة في حق المتعاقدين لما فيها من تفريج لكربة 


لمن أقال مسلما أقال الله عثرته يوم القيامة 0 , 


 )١(‏ ذكر الفقهاء بحث الإقالة في كتاب الببع ؛ لوقوعها فيه غالبا ؛ لذا نجدهم يعرفونها أحيانا بأنها : رفع لعقد الببع .هو 
اتعريف على وجه الخصوص ٠‏ ولكن يراد به في الأعم رفع للعقد اللازم لذا قال الأستاذ مصطفى الزرقا : (( ولكن من المناسب أن 
تعنبر ‏ الإقالة ‏ عقدا مستقلا تختم به عقود المعاوضات ؛ لأن الإقالة لا تختص بالبيع ٠‏ بل تجري في جميع العقود اللازمة 
سوى الزواج )). المدخل الفقهي العام «مصطفى الزرقا 555/١‏ . 

(؟) - المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا 554/9 

(؟) - افقه المعاوضات : | .د. أحمد الحجي الكردي 5100 

(4) - وكل منهم أثسار إلسى هذا المصنى دون تحديه للتعريف بش كل منضبط. انظر رد المحتار على الدر المختار: 
لبن عابدين 159/6 


(ه) - سبق تخريجه في الصحيفة 50 


أأوممء12 كتوعط] 04 «عامعن) - صهقلئ10 02 تدع خنمت] 2ه تصسسسطنآ - لع تترعوعه وخطونع الى 


المسلم المطلوب شرعا في قوله صلى الله عليه وسلم : !ومن قرّج عَن مم كرنة فرج اللة 
عَنهُ كرنبَة من كرَبَات يَْم الِيامَةٍ )1') ؛ لأن النادم من المتعاقدين بعد إبرام العقد يصيبه الكرب 
غالبا » فيدفعه إلى طلب الإقالة » فكان تنفيس الكرب بها مندوبا إليه في الشرع 9) . 


ثلثا ‏ ركن الإقالسة : 

أشرت عند تعريف الإقالة بأنها عقد » لذا لا بد من توافر ركن العقد فيها والمتمثل في. 
الإيجاب من أحد العاقدين » والقبول من الآخر ٠»‏ أما صيغة اللفظ الذي ينعقد به الركن ٠‏ فقد 
اتفسق الفقهاء على أنه ينعقد بلفظين يعبر بهما عن الماضي بأن يقول أحد المتقايلين : أقلت » 
فيقول الآخر : قبلت أو رضيت ونحوهما”؟ . 

وأما إذا كان أحد اللفظين يعبر به عن الماضي وبالآخر عن المستقبل » بأن يقول أحدهما 
لصاحبه : أقلني ؛ فيقول الثاني : أقلتك » فذهب أبو حنيفة وأبو يوسف إلى جواز ذلك مستدلين 
على قولهما بأن اللفظ بصيغة الأمر كدلالته بصيغة الماضي في التعبير عن الإرادة ؛ لأن 
الإقالة كالنكاح لا يجري فيها المساومة عادة بخلاف البيع الذي يتسم بوجود المساومة في 
العادوك) . 

وقال محمد بن الحسن : لا تنعقد الإقالة إلا بلفظين يعبر بهما عن الماضي ٠‏ واستدل على 
ما ذهب إليه بان الإقالة تعتمد على الإرادة في إنشائها التي لا يعبر عنها على وجه الحزم إلا 
بصيغة الماضي قياس على عقد البيع" . 

وتجدر الإشارة إلى أن الإقالة تقع بألفاظ أخرى أيضا : كالفسخ ٠‏ والترك ٠‏ والرفع 
والإزالة ؛ وما في معناها ؛ لأن المقصود منها هو المعنى وتحقيق المرادء فيصح بكل ما 
يتوصل إليه » كما تصح الإقالة بالتعاطي أيضا » كقول أحد المتقايلين : أقلتك فرد الآخر الثمن 
أو المبيع » صحت الإقالة كالبيع؟ . 


)١(‏ - أخسرجه السبخاري: كتاب المظالم » باب لا يظلم المسلم المسلم ولا يسلمه 571١/‏ /» وأخرجه مسلم : كتاب البر والصلة. 
والآداب , باب تحريم الظلم /580؟ / واللفظ له 

(؟) - انظر + ققه المعاوضات : أ.د. أحمد الحجي الكري 505 

(؟) - انظر ء بدائع الصنائع :الكاساني */ ٠ 7٠5‏ الجوهرة النيرة : العبادي 2١1/1١‏ » المدونة الكبرى : مالك بن أنس 4/ 
4 ء حائشية الدسوقي على الشرح الكبير : */157؛ شرح البهجة : زكريا الأنصاري 451/1 ؛ المغني : ابن قدامه 45/4 
الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبة الزحيني 714/4 

(4) - انظر ء بدائع الصنائع : 705/4 ٠‏ الجوهرة المنيرة : العبادي 507/١‏ + الدر المحتار عليه الرد المختار : الحصكفي ‏ © 
1 

(ه)- المراجع السابقة . (5)- المراجع السابقة - 
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رابع ماهية الإقالة وحقيقتها الشرعية : 

اختلف الفقهاء في ماهية الإقالة على مذاهب : 

١ل‏ ذهب المالكية7 )إلى أنها بيع جديد » يشترط فيها ما يشترط فيه » ويمنعها ما يمنعه » 
قال الإمام مالك : / إنها بيع من البيوع يحلها ما يحل البيوع » ويحرمها ما يحرم 
البيوع 290 , 

. وذهب الشاقعية والحنابلة في الأ ندهم0) الى أنها فسخ » فتاخذ حكمه‎ ١ 

: أما الحنفية!') فقد تباينت أقوالهم بين الفسخ والبيع على التفصيل الآتي‎ ٠ 

قال أبو حنيفة : إنها فسخ في حق العاقدين بيع جديد في حق غيرهما سواء أكانت قبل 
القبض أم بعده؛ ٠‏ وقال أبو يوسف: إنها بيع في حق المتعاقدين وغيرهما إلا إذا لم يمكن جعلها 
بيعا فتجعل فسخاً للضرورة. أما محمد بن الحسن فقال: إنها فسخ في حق الجميع إلا إذا تعذر 


جعلها فسخا فتجعل بيعا للضرورة. وقال زفر : إنها فسخ على الإطلاق في حق الناس كافة . 
الأدلة: 
*- أدلة المالكية ومن وافقهم: 


استدلوا بآدلة منها") : 

» إن الإقالة بيع ثان ؛ لأن المبيع عاد إلى بائعه على الجهة التي خرج عليه منها‎ ٠ 
. فكانت كالبيع تماما؛ ولأن طريق الوصول إليها كطريق الوصول إلى البيع » فاعطيت حكمه‎ 

*" - إن الإقالة قائمة على نقل الملك بعوض يتم بتراضي العاقدين ٠‏ وهذا هو معنى البيع 
القائم على مبادل المال بالمال أو إعطاء بدل وأخذ بدل ؛ وقد وجد فيها هذا المعنى » فكانت 
بيعا » والعبرة للمعنى لا للصورة , قال ابن جزيء : | فيجوز فيها ما يجوز في البيوع ويمنع 


(1) - انظر ؛ المدونة الكسبرى : مالك بن أنس 54/4 ٠‏ القوانين ا 
اخليل : المواق 425/5 ٠‏ الشرح الكبير وعليه حاشية الدسوقي : 
(؟) - المدونة الكبرى ؛ ملك بن أنس : 55/4 

(؟) سانظر ٠‏ الأشباه والنظائر : السيوطي 1/5 , مغني المحتاج : الخطيب الشر بيني 45/7 ؛ تحفة المحتاج في شرح المنهاج: 
ابن حجر الهيتمي ‏ 715/4 .شرح البهجة : زكريا الأنصاري 454/5 . المقني : ابن قدامه 40/4 ؛ مطالب أولى النهي. 
في شرح غاية المنتهى 154/7 ؛ كشاف القناع : البهوتي */48؟ . 

(4) سانظر . بدائع الصنانع : الكاساني 7507/5 ٠‏ الجوهرة النيرة : العبادي ٠ 508 501/١‏ رد المحتار على الدر المختار: 
لبن عابدين 174/9 150 

(ه) - انظر في استخراج الأدلة : القوانين الفقهية : ابن جزيء 174/1 مواهب الجليل في شرح مختصر خليل 285/4 اققه 
المعاوضات : د.أ. أحمد الحجي الكردي ٠ 78٠‏ وانظر في المغني 4/4 فى بيان هذه الأدلة للمالكية . 


جزيء 174/١‏ ء التاج والإكليل لمحتضر 
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فيها ما يمنع في البيوع 006 . 

وذهب أبو يوسف من الحنفية مذهبهم » واستدل بما استدلوا به » إلا إنه زاد على ذلك 
بان الإقالة قد يتعذر جعلها بيعا كوقوعها قبل القبض في مبيع منقول ؛ لأن بيع المنقول لا 
يجوز قبل القبض بخلاف العقار » فإنه يجوز بيعه قبل القبض عنده!" . 


* *- أدلة الشافعية والحنابلة ومن وافقهم: 

اسددل الشافعية والحنابلة في الأصح عندهم ومحمد بن الحسن وزفر من الحنفية بأدلة 

منها9) : 

٠‏ - بما روي عن رسول الله صلى الله عليه وسلم ٠‏ أنه قال : (لمن أقال مسلما أقال الله 
عثرته يوم القيامة/9) ٠‏ أي أزالها » وذلك يكون بالفسخ7) » قال الصنعاني مبيّنا دلالة هذه 
الحديث على حقيقة الإقالة شرعا :/الأحاديث الدالة على فضل الإقالة وحقيقتها شرعا ٠‏ رفع العقد 
الواقع بين المتعاقدين)27 

٠“‏ - إن الإقالة في اللغة تعني الرفع والإزالة » ورفع العقد يكون بفسخه ونقضه ؛ لآن 
الأصل أن معنى التصرف شرعا ما ينبئ عنه اللفظ لغة » لذا فهي فسخ . 

“7 لأن الإقالة تتعقد بلفظ الفسخ لا بلفظ البيع » فالمبيع يعود إلى بائعه بلفظ لا ينعقد به 
4 لأن الإقالة أيضا لا تصح إلا من المتعاقدين » ولو كانت بيعا لصحت من غيرهما » 
إلا أن محمد بن الحسن يجعل الإقالة بيعا عند تعذر جعلها فسخا » وذلك كمن اشترى دارا ولها 
شفيع فلم يطلب الشفعة بعد علمه بالبيع » ثم أقال العاقدان البيع » فيثبت للشفيع حق الشفعة 
ثانيا لتعذر جعل الإقالة في حقه فسخا فكانت بيعاء وهو ما ذهب إليه أبو حنيفة أيض]!". 


104/1 القوتين النقهية: ابن جزيوم‎ - )١( 

(1) - انر بدائع الصنائع : الكاساني 701/0 7+7 + البحر الرائق : شرح كنز الدقائق : ابن نجيم 110/3 1١١‏ الفقه الإسلامي 
وأئئته : د. وهبه الزحيلي 718/1 

(؟) - انظسر: بدائع الصنائع : الكاساني */8:* ٠‏ الجوهرة النيرة ؛ العبادي 701/1 .708 + ارد المحتار على الدر المختار؛ ابن عابدين. 
- 196 اء الأشباه والنظائر : السيوطي 141 + مغني المحتاج : الخطيب الشر بيني 44/7 ؛ تحفة المحتاج فى شرح المنهاج: ابن 
حجر الهيتمي 741/4 ٠‏ شرح البهجة : زكريا الأنصاري 471/1 . المغني : ابن قدامه 40/4 ٠‏ مطالب أولى النهي في شرح غاية المنتهي. 
 ٠04/+‏ كشاف القناع : البهوتي 544/7 الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبة الزحيلي 10/4 فقه المعاوضات: د. الكردي 581-58٠‏ + 
(4) - سبق تكريجه في الصفحة 59 . 

إ(ه) ‏ فقه المعاوضات + د. أحمد الحجي الكردي 540 

(1) - سيل السلام : الصنعاني 50/5 

41 انظر : بدائع انصنائع : الكاسانى */ 509 * الفقه الإسلامي وأئلته : د. وهبه الزحيلي 4/ 716 فقه المعاوضات : د. أحمد الحجي 
الكردي ١58ب‏ 721 
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**- أدلة أبي حنيفة : 

استدل أبو حتيفة لمذهبه في اعتبارها فسخا بما استدل به الشافعية والحنابلة ومن وافقهم 
وفي جعلها بيعا بما استدل به المالكية ومن وافقهم ؛ ذلك لأن الإقالة عنده فسخ فيها معنى البيع 
ولكن لما كان من المتعذر تقرير معنى البيع في حق المتعاقدين لاختلاف البيع والإقالة اسما 
ومعنى ؛ لأن البيع إثبات والرفع نفي فبينهما تناف مطلق ٠‏ فجعلت في حقهما فسخ محضا . 
أما في حق غيرهما لا يظهر هذا التنافي » فتعتبر بيعا جديدا ولا إشكال في ذلك ؛ لأن الشرع 


قد عرف ٠‏ وفي مواطن متعددة الفعل الواحد من شخص واحد طاعة من وجه » ومعصية من 


وجه أخر » فاعتبارها في حق شخصين أولى كصلاة في الأرض المغصوبة » فهي عبادة 
لكونها صلاة » وهي محرمة لكونها اغتصابال» . 

وعليه : فإني أرى استدلال القائلين باعتبار الإقالة فخا استدلالا يورث الاطمئنان في 
النفس لوجود النص الذي لا يمكن حمل معناه على البيع ؛ لأن الإقالة تخالف وتنافي البيع اسم 
ولغة ومدلولا كما أشار أبو حنيفة رحمه الله تعالى . 

خامسا ‏ آثار اختلاف الفقهاء في حقيقة الإقالة : 

ينبني على اختلاف الفقهاء في ماهية الإقالة آثار في التطبيق في أحوال كثيرة منها ما يأتي: 
١١‏ ب الإقالة يأكل أو_أكثر من الثمن : 

صورة المسألة : 

فيما لو تقايل المتبايعان ولم يسميا الثمن الأول أو سميا زيادة عليه أو انقصاه أو سميا 
جنسا سوى الجنس الأول قل أو كثر أو أجلا الثمن الأول : 

فعلى قول أبي حنيفة : تصح الإقالة فقط بالثمن الأول وكل ما سميا من الزيادة أو 
النقصان أو الأجل أو الجنس الآخر فيو باطل سواء أكانت الإقالة قبل القبض أم بعده وسواء 
أكان منقولا أم غير منقول ؛ لأنها فسخ في حق العاقدين » والفسخ ما هو إلا رفع للعقد » 
والعقد رقع الثمن الأول » فيكون فسخه بالثمن الأول » ويبطل كل ما يشترط من الشروط 
الفاسدة سواء أكان زيادة أم نقصانا ونحوهما!© . 


أما المالكية7) : فقد أجازوا الإقالة في صورة هذه المسألة ؛ لأنها بيع جديد عندهم فيجوز 


(1)- انظسر ء بدائسع الصتاقع : العاساتي ‏ */ 505 4 7١‏ وما بعدها ٠‏ البحر الرائق شرح 
الدقائق :5/ 1١١‏ وما بعدهاء اثفقه الإسلامي بد. وهبه الزحيلى 4/ 1/16 » فقه المعاوضات : د.أحمد الحجي الكردي 5810580 ٠‏ 
(1)- انظراء بدائع انصنائع : الكاساني 50-8.1/1 اء العناية شرح الهداية : المابرتي 5// 451-45 الجوهرة النيرة ؛ العبادي 704/1 
القتارى الهندية بج دمو لإقواء 

(+) انظراء بداية المجتهد : ابن رشد 1١9/6‏ + شرح الزرفاقي +/ 17879 


أزوممء1 كزوعط1 02 «عامعن) - صهلصه1 2ه تلو حلملا له تصقعطنآ - لعتجرعوع 8 وأطونه الى 


فيها الزيادة والنقصان ء قال ابن رشد : 'أوإن الإقالة عندهم إذا دخلتها الزيادة والنقصان هي 
بيع مستانف » ولا حرج أن يبيع الإنسان الشيء ثم يشتريه بأكثر منه )27 » ولكنهم لم 
يجيزوها إلى أجل كمن يشتري شيئا بمئة دينار مثلا » ثم يندم المشتري ٠‏ فيسأل البائع الإقالة 
على أن يعطيه عشرة دنانير نقدا أو إلى أجل ؛ لأن ذلك ذريعة إلى بيع وسلف » وكان 
المشتري باع الشيء بتسعين وأسلف البائع عشرة بخلاف ما لو كان البيع الأول نقدا فيجوز 
ذلك عندهم9"؟ , 

وأما الشافعية والحنابلة في الأصح عندهم7) ذهبوا إلى ما ذهب إليه أبو حنيفة بناء على 
أصلهم أن الإقالة فسخ » ولكنهم أبطلوها حال وجود الشرط الفاسد بخلاف أبي حنيفة الذي 
أبطل الشرط وصحح الإقالة ٠‏ 

وفي قول أبي يوسف : تصح الإقالة على ما سميا من الزيادة والنقصان والأجل ونحوها 
إن كان بعد القبض ؛ لأنها بيع جديد ٠‏ كأنه باعه ابتداء » وإن كان قبل القبض والمبيع عقارا 
فكذلك ؛ لأنه يمكن جعله بيعا » فبيع العقار قبل القبض جائز عنده » وإن كان المبيع منقولا لا 
تصح الإقالة عندئذ إلا بالثمن الأول ؛ لأنها فسخ ضرورة ؛ لتعذر جعلها بيعا ؛ لعدم جواز بيع 
المنقول , 

وذهب محمد بن الحسن إلى ما ذهب إليه أبو حنيفة » وذلك إن كانت قبل القبض ٠‏ أما 
بعده فقد ميز حالتين : الأولى : إن سمّى المتقايلان الثمن الأول أو ما هو أنقص منه فتصبح 
الإقالة بالثمن الأول ويبطل الشرط الفاسد المتمثل بالنقصان بناء على أصله أنها فسخ . 
والثفية : إن سميا زيادة عن الثمن أو سميا غير جنس الثمن الأول فتصبح الإقالة بالثمن 
المسمى لا بالثمن الأول بناء على أنها بيع جديد ؛ لتعذر اعتبارها فسخاا 
١‏ الشفعة و 0 له 

صورة المسألة : هل يثبت حق الشفعة فيما رد بالإقالة ؟ 

اختلف الفقهاء في صورة هذه المسالة بناء على اختلافهم في ماهية الإقالة : 

فمن جعل الإقالة فسخا لم يثبت للشفيع حق الشفعة بناء على ذلك الأصل وهو قول الشافعية 
والحنابلة في الاصح عندهم ومحمد بن الحسن وزفرل 


(1)- اتظر » بداية المجتهدة ٠‏ افقه الإسلامي وقلته :د وهيه فرحيلي را اسلا 
تر شرع قبيجة ري 0 + الأشباه والنظائر : السيوطي 1 + اللقواعد في الفقه الإسلامي : لبن رجب/514-:58 ؛. 


الكاغساني 21/8 + فستج القدير + لين الهمام 48-411/5 + الفقه الإسلامي وأئلته عد. وهبه الزحيلي 111//6: فقه. 


افع فستفع : 
لتعرشك مد حي ردي 701 
(0)- انظر » المراجع السابقة 

()- انر ؛ بدائع الصنائع + الكاساني */7+8 + قتج الدير :ابن الهم / 481-441 ء الآشباه والنظكر : السيوطي 1 + القواع : فين رجب +60 
٠‏ شدقي اين قله / 56 
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وعلى قول أبي حنيفة فإن للشفيع الحق في المطالبة بالشفعة بناء على أصله المتقدم في أنها 
فسخ في حق العاقدين . بيع في حق غيرهما والشفيع غيرهما » وهذا مذهب أبي يوسف أيضاً 
بناء على قوله إنها بيع جديد في حق الجميع © . 

أما المالكية7: فقالوا إن الشفعة لا تتأثر بالإقالة ويبقى للشفيع حق الشفعة وهو ما أوضحه 
... والشفعة ٠‏ أي الأخذ بها فليسث بيعا ولا 


الدردير بقوله : ( والإقالة بيع إلا في الطعام 
حل بيع بل هي لاغية 90 
وعليه : فإن من اشترى دارا ولها شفيع فسلم الشفعة ثم تقايلا البيع أو اشتراها » ولم يكن 
بجنبها دار ثم بنيت بجنبها دار ثم تقايلا البيع » فإن الشفيع يأخذها بالشفعة عند أبي حنيفة وأبي 
يوسف بناء على أصلهم المتقدم 
أما على قياس أصل الشافعية والحنابلة في الأصح عندهم ومحمد بن الحسن وزفر فلا 
يثبت حق الشفعة ؛ لأن الإقالة هنا فسخ ٠‏ وليس في الفسخ حق شفعة!! . 
0 
يشترط لصحة الإقالة شرائط منها"» : 
١‏ رضا المتقايلين : 
اتفق الفقهاء على أن الرضا من قبل المتقايلين بالإقالة شرط لصحتها سواء أكانت حقيقتها 
بأنها بيع كالمالكية') وأبي يوسف ؛ فواضح ؛ لأن البيع 
يشترط له الرضا ء فكذلك الإقالة ؛ لأنه حقيقتها. 
أما الجمهور فعللوا ذلك بأن الإقالة فسخ العقد ء والعقد لم ينعقد على الصحة إلا بتراضيهما 
فكذلك رفعه وفسخه . 
كديع اصيد يل خا .واد ف زكر نوا اد ما الإ يا 
'نعقاد ذلك العقدء قال الكاساني : / إن معنى البيع موجود فيها فيشترط لها المجلس كما 
شو بي" قدا على كوه كا 


( باقع لصنق قي ٠.20‏ الموهره كير : قدي 722/0 

(؟)انظر ٠‏ التاج والإكليل لمختصر خليل 1// 478 + حاشية النسوقي على الشرح الكبير 184/5 .181 

(؟)- الشرح الكبير وعليه حاشية الدسوقي + 6/ 161-168 

(1)- انظر , مراجع الحنفية والشافعية والمالكية السابقة .. 

(ه)- بداقسع اتصنائع : الكاساتي 1-7:48/8.* + الجوهرة النيرة : ٠‏ / 207 وما بعدها + الفقه الاسلامي وآفلته :د. وهبه الزحيلي 4 / 
-714» فقه المعاوة أحمد الحجى الكردي 772797 ٠‏ المدخل لللقه الإسلامي : عبد الله الدرعان 108-149 

191.188/  : انظ القوانين الفقهية : ابن جزيء 174/1 . ء الشرح الكبير وعليه حاشية الدسوقي‎ -)١( 

(9إ باقع اتصتائع : الكنساتي 9/ 12+ 
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: أن يكون محل العقد قابلا للفسخ بخيار‎  " 
ومبنى هذا الشرط على أن ما يمنع الرد بالخيار يمنع الفسخ بالإقالة . فقد تباينت أقوال‎ 
: الفقهاء في اعتبار هذا الشرط بناء على تباينهم في حقيقتها كما يأتي‎ 
فجمهور الفقهاء اعتبروا هذا شرطأ من شرائط صحتها بناء على أصلهم المتقدم » فالزيادة‎ 
مثلا في محل العقد تمنع الفسخ بالإقالة » لكونه غير قابل للفسخ بخيار نتيجة تلك الزيادة » كان‎ 
. فالزيادة هنا تمنع الرد بالخيار فكذلك الفسخ بالإقالة كسائر أسبابه‎ ٠ يكون محل العقد شاة فتلد‎ 
أما المالكية والصاحبان من الحنفية فلم يعتبروا هذا الشرط بناء على أصلهم السابق » فعلى‎ 
. فالزيادة تحتمله » فكذلك الإقالة ؛ لأنه حقيقتها‎ ٠» أصل أبي يوسف أن الإقالة بيع مطلق‎ 
ولا إمكان هنا ؛‎ ٠ أما أصل محمد بن الحسن وإن كانت فسخا عنده » لكن عند الإمكان‎ 
. لتعذر الفسخ فيما لحق العقد من موانعه كحالة وجود الزيادة السابقة في محل العقد‎ 
؛ - تقابض البدلين في مجلس العقد إذا كانت الإقالة في عقد صرف ؛ لأن قبضهما فيه‎ 
٠ حق أوجبه الله تعالى » بناء على أن الفسخ ياخذ أحكام العقد الذي يلحقه‎ 
: قيام المعقود عليه وقت الإقالة‎ 5 
صورة هذا الشرط أنه لا بد من سلامة المعقود عليه وقت الإقالة ووقت التسليم ؛ لأن‎ 
فواته في أحدهما يجعل الإقالة باطلة مهما كانت ماهيتها الشرعية » فإن كانت بيعا فقيام المبيع‎ 
مثلاً وقت البيع شرط فيه فتقاس عليه » وكذلك إن كانت فسخا ؛ لأنها واردة على المبيع‎ 
أما قيام الثمن فليس بشرط‎ ٠ وعقدها يقتضي رده لصاحبه » فإن كان هالكا وقعت باطلة‎ 
. لانعقاد الإقالة!©‎ 
وبناء على ما تقدم يمكن القول : إن الإقالة سبب للفسخ في العقود اللازمة عند القائلين بها‎ 
كذلك »ء فيجوز للطرفين المتعاقدين أن يفسخا العقد بتراضيهما بعد لزومه بينهما باستثناء عقد‎ 
النكاح الذي لا يقبل الإقالة خصوصا والفسخ عموما لما له من قدسية معينة وأهمية كبيرة في‎ 
نظر الشارع الحكيم الذي أجاز رفعه بالتراضي بين الزوجين بما يسمى بالخلع » وهنا يثار‎ 
التساؤل الآتي : ما طبيعة الخلع ؟ وبعبارة أخرى : ما التكييف الفقهي للخلع » هذا ما‎ 
. سنوضحه إن شاء الله تعالى بالتفصيل في الباب الثالث من هذه الأطروحة‎ 


أحمد الحجي الكردي 778 اء الموسوعة الفقهية : وزارة الأوقاف الكويتية */ 551 . 
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المبحث الثالث 
الفسيخ بسبب عدم لزوم العقد بطبيعته 


إن صفة اللزوم المشار إليها فيما سبق قد تتخلف عن العقد إما لوجود حالات عارضة 
عليه تستوجب سلبها » كحالة يارات التي تعطي المتعاقدين أو أحدهما الحق في الفسخ » 
فتصبح العقود اللازمة بسببها غير لازمة » وإما لطبيعة العقد التي تقتضي عدم اللزوم » فهناك 
بعض من العقود يكون عدم اللزوم فيها ناشئا عن طبيعتها كالإيداع والعارية والشركة والوكالة 


ونحوها(" . 
وانتفاء تلك الصفة عن العقد ‏ صفة اللزوم ‏ تعطي كلا من الطرفين أو أحدهما الحق 
في أن يتحلل من رابطة العقد") إما بإرادته أو بحكم الشرع أو القضاء . 
وبما أنني تحدثتُ عن الحالات العارضة على العقد في سلب لزومه في المبحث السابق » 
كان لابد من الحديث عن السبب الآخر في سلب اللزوم الذي يعد هو أيضا سببا للفسخ في 
بعض الحالات نتيجة طبيعة تلك العقود التي يكون فيها عدم اللزوم مطلقا أو مقيدا » قال ابن 
انجيم : 7 الفسخ كما يملك بالخيار يملك بسبب عدم لزوم البيع كالعارية والوديعة والوكالة 
والشركة 91 , 
وعليه فإنني سأقسم هذا المبحث إلى المطالب الآتية : 
المطلب الأول : تعريف اللزوم وأصالته في العقود ٠‏ 
المطلب الثاني : الفسسخ بسبب أصالة عدم اللزوم في بعض العقود في حق 
الطرفين المتعاقدين . 
المطلب الثالث : الفسخ بسبب عدم اللزوم في بعض العقود التي تلزم أحيانا ٠‏ 


(1)- الظلسر ؛ المنسثور في القواعد الفقهية : الزركشي 744/5 ؛ المدخل الفئهي العام : مصطفى الزرقا 014/1١‏ , مصادر الحق ؛ د. عد 
السرزاق السنهوري 181/4 ٠‏ الفقه الاسلامي وأدلته : د.وهبه الزحيلي 104/6 . وتجدر الإشارة إلى ما قاله أستائنا مصطفى الزرقا من أن 
هناك نوعا من العفود يكون عدم اللزوم فيها استثناء في بعض الظروف المحددة ؛ كما في عقد الإجارة ؛ فهذا كلام لا إشكال فيه ؛ لأن الفسخ 
افسبه بسبب العذر الشرعي لا بسبب ملببعة العقد . وهو ما أكده قيما بعد بقوله : (( غير أن فقهاعنا قروا فيها جواز العدول والفسخ بالأعار 
الطارنة )) , وفي هذا بشارة واضحة إلى أن الفسخ في مثل هذه العقود وفى هذه الظروف غير ناجم عن عدم الزومية العقد لا أصلا ولا استثنا 
وإنما نتيجة للعذر الطارئن الذي حول العقد من النزوم إلى عدمه في هذه الحالات استثناء من الأصل عند بعض الفقهاء على تفصيل سنبينه فيما 
بعد إن شاء الله تعالى . انظر ؛ المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا 5:/1* 

(1)- المدخل الفقهى العام : مصطفى الزرقا 814/1 ٠‏ 

(5)- البحر الرائق : ابن نجيم 59/1 . 
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المطلب الأول 
تعريف اللزوم وأصالته في العقود 


إن الحديث عسن عدم لزوم العقد يفرض علينا بيان معنى اللزوم ومفهومه في العقود » 
وبعدئذ تتضح فكرة سلبه ؛ لأن الأشياء تعرف وتتميّز في بعض الأحيان بضدها ٠‏ 

#1 تعريف اللزوم في اللغة : 

اللزوم في اللغة : مصدر » فعله لزم يلزم ٠‏ يقال : لزم الشيء يلزمه لزما ولزوما » 
واللازم : ملازمة الشيء والدوام عليه » والفاعل : لازم ٠‏ والمفعول به : ملزوم:ويقال أيضا : 
لزمه المال : وجب عليه ولزمه الطلاق : وجب حكمه وهو قطع الزوجية!" . 

ثنيا- تعريف اللزوم في الاصطلا- : 

يلاحظ من استعمال الفقهاء) للفظي الإلزام واللزوم في العقود أن معانيهما الاصطلاحية لا 
تخرج عن المعنى اللغوي السابق » ويمكن حصرها في معنيين أشار إليهما الأستاذ مصطفى 
الزرقا بقوله : ( الإلزام واللزوم في اصطلاح نظرية العقد يقع على معنيين : الأول : معنى 
إنشاء الالتزامات ٠‏ فيقال عقد ملزم بمعنى أنه يُنشئ على العاقد التزاما . والثاني : معنى عدم 
إمكان رجوع العاقد عن العقد بإرادته المنفردة » فيقال : عقد ملزم بمعنى أن العآقد لآ يحق له 
فسخ العقد إلا برضى العاقد الآخر 7 ثم أضاف أن هذا المعنى يسمى في اصطلاح فقهاء 
الشريعة الإسلامية لزوما ؛ فيقال عقد لازم لزوما ٠‏ كما يقال : ملزم إلزاما . غير أنه خصص 
الفظ الإلزام في العقود على إنشاء الالتزامات ولفظ اللزوم على عدم إمكان الرجوع عن العقدا؟ 
وهذا التمييز بين الإلزام واللزوم أمر مستحسنءوله ما يبرره بغية تحديد المفاهيم العلمية بدقة 


(1) - اسان العسرب : ابسن منظور مادة /الزم/ 17 /5041 06 ٠‏ القاموس المحيط : الفيروزقبادي مادة . إلزم / باب الميم 
فصل اللام » المصباح المنير : الفيومي 01 

(؟) - انظر ء الهداية شسرح البدلية : المرغيناني 77/7 وما بعدها ء التاج والإكليل : 405/4 ء المجموع شرح المهذب : 
4/4 . المفني : ابن قدامه 15/4 ء كشاف القناع : البهوتي 508/5 ٠‏ المبدع : ©/94؟ ‏ 

(؟) س المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا 817/١‏ 

(4)4 انظ ء المرجع السابق 015/١‏ 


ين 
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هذا ونلمس معنى اللزوم أيضا الذي أشار إليه الأستاذ مصطفى الزرقا بقوله : !! عدم 
إمكان الرجوع عن العقد 7) في بعض نصوص الفقهاء ٠‏ فقد قال الزرقاني في شرحه : 
! البيع والإجارة .... عقدان مبنيان على اللزوم 72" » وقال المرغيناني : !/ إن شرط الخيار 


يخالف مقتضى العقد وهو اللزوم 91" . 


وبناء عل | تقدم : تتضح فكرة سلب اللزوم عن العقد والمتمثلة في إمكانية رجوع 
العاقدين أو أحدهما عن العقد سواء أكان ذا ادته المنفردة أم بحكم الشرع أم بحكم 
القاضي ٠‏ وما هذا في حقيقة الأمر إلا معنى من معاني الفسخ . 

ثالثا ‏ أصلة اللزوم فر 

اختلفت عبارات الفقهاء في بيان أصالة اللزوم في العقود » ولكن مرادهم في ذلك واحد 
وهو أن الأصل لزوم العقدا') وعدمه استثناء منه » وهذا ما ذكره السرخسي : ( مقتضى 
مطلق البيع اللزوم 7”) وقال البابرتي : [ الخيار ليس من لوازم المبيع بل الأصل عدمه ٠‏ وكم 
من مبيع لا خيار فيه 2072 وقال المرغيناني : ! إن شرط الخيار يخالف مقتضى العقد وهو 
اللزوم 7" وقال الحموي : (الأصل في الإجارة اللزوم إلا من عنر))") ٠‏ 

وقال ابن رشد صراحة : / الأصل في العقود أن لا خيار إلا ما وقع عليه نص )9) » وقال 
الزرقاني أيضا : ! الأصل في العقود اللزوم 7').؛ وقال صاحب مواهب الجليل : !( الأاصل 
في البيع اللزوم والخيار عارض 070" .. 

أما القرافي فقد علل تلك الأصالة في العقود بقوله : ! إن الأصل في العقد اللزوم ؛ لأن 
العقسد إنما شرع لتحصيل المعقود به أو المعقود عليه » ودفع الحاجات ٠‏ فيناسب ذلك اللزوم 


(1) - المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا ١‏ / 815 
(1) - شرح الزرققي : 413/8 . 

(؟) - الهدلية شرح البداية : المرغينيقي 59/7 

(؛) - المقصسود هنا العفد الصحيح دون غيره ؛ لأن العقد الفاسد مسلوب اللزوم ٠‏ ويستوجب إزالة الفساد بإزالة سببه ؛ أو 
فسخه بحكم الشرع . 

(0) - المبسوط ؛ للسرخسي 155/119 

() - العناية شرح للهداية : البابرئي 714/5 

(1) - الهدلية شرح البداية : المرغينياقي ؟/59 . 

(8) - غمز عيون البصائر : الحموي ١71/5‏ وفي معنى البيع والإجارة العقود التي تأخذ المنحى ذاته 

. 5/5 بداية المجتهد : ابن رشد‎  )4( 

505/6 : شرح الزرقاتي‎ - )٠0( 

(10) مواهب لجليل : 4.5/4 
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دفعا للحاجة وتحصيلاً للمقصود 7') . وقال البجيرمي!) : (! الأصل في البيع اللزوم 71" . 


وعليه يمكن القول : إننا لا نجد مصنفا فقهيا في بحث العقود إلا وفيه إشارة واضحة إلى 
الزومية العقد وما ذلك إلا للدلالة على أن تلك الصفة أثر طبيعي للعقد لقوله تعالى : 7 يَا أيُهَا 
النين آسَئُوا أؤفوا بالعُقوب!') وقوله جل وعلا : 'لوأوفوا بالعَهد إن العهد كان سَسؤُو9 000 
باستثناء العقود التي اعترتها حالة عارضة كالخيار » والعقود غير اللازمة بطبيعتها » إذ إن 
عدم اللزوم صفة ثابتة فيها . قال الشيخ أحمد فهمي أبو سنة : '( والأصل في العقود أن تثبت 
أحكامها على وجه الابتداء والتمام واللزوم . وقد يمنع من ذلك وجود خيار في العقد 200 . 


(1) - أنوار البروق في أنواع الفروق : القرافي ؟ / 17 

(1) سالبجيرمي : (171١-1؟1١)‏ هو سليمان بن محمود بن عمر الشافعي المعروف بالبجيرمي ٠‏ ولد بيجيرم من قرى مصر 
الغربية » فقيه من فقهاء الشافعية من تصانيفه ( التجريد لنفع العبيد ) . معجم المؤلفين : 578/4 ٠‏ 

(؟إ- حاشية البجيرمي : 51/5 


(4) - سورة المائدة : الآية ١‏ 


(ه) - سورة الإسراء : الآية 54 


(0)- العرف والعادة في رأي الفقهاء : أحمد فهمي أو سنه +19 . 


1 
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المطلب الثاني 


الفسخ بسبب أصالة عدم اللزوم مطلقا قي بعض العقود في حق الطرفين المتعاقدين 


أشرت فيما سبق إلى أن أصالة عدم اللزوم في بعض العقود تكون سببا للفسخ في أغلب 
الأحيان ؛ لأنها تعطي العاقد الحق في حل الرابطة التعاقدية من الأصل ٠‏ فيجوز لأحد العافدين 
أو لكليهما بحسب العقد المسمى أن يستقل بالفسخ , قال القرافي عند بيانه للعقود غير اللازمة 
(١ :‏ الأصل لا يستلزم مصلحة مع اللزوم بل مع الجواز وعدم اللزوم 6(" . 

هذا ويندرج تحت هذا النوع من العقود ؛ العقود الآتية : الإيداع والإعارة والشركة » فهي 
عقود غير لازمة بطبيعتها » يجوز فسخيا مطلقا متى شاء أحد الطرفين المتعاقدين!" » وفيما 
ياتي تفصيل ذلك في كل عقد على حده ٠‏ 


أولا - عقد الإيداع : 
*- الوديعة في اللغة : من وَدَغَ بمعنى ترك ٠‏ فيقال : وَدَعْنْهُ أدَعْهُ وَدْعًا تركثهُ » والجمع : 
ودائع » ويقال أيضا : أودعت زيداً مالا دفعته إليه ليكون عنده » واستودعه وديعة » استحفظه 


إياء1 , 
وعليه : فإن الوديعة في اللغة تطلق على الشيء الموضوع عند غير صاحبه للحفظ 9) . 
**- أما في الاصطلاح : 


فقد عرف الفقهاء عقد الإيداع7) تعاريف متعددة ذات معنى واحد وهو حفظ الشيء عند 


غير صاحبه . 


. 55 أنوار البروق في أنواع الفروق : القرافي ؟/‎ )١( 
+ 51/5 أنوار البروق في أنواع الفروق : القرافي‎ ٠ 1١١/١ انظر » درر الحكام فسي شرح مجلة الأحكام : على حيدر‎ -):( 
مصادر الحق : د. عبد‎ » 776/١ الأشباه والنظائر : السيوطي‎ ٠ 145 قواعد الأحكام في مصالح الأنام : العز بن عبد السلام ؟/‎ 
٠151/4 الرزاق السنهوري‎ 

(؟)- المصباح المنير : الفيومي مادة / ودع / ؛ مختار الصحاح : الرئزي مادة / ودع/ 590/1 

(4)- مفني المحتاج : ٠١1/5‏ + الفقه الإسلامي وأالته : د. وهبه الزحيلي ه/51 

(ه)ل تجدر الإشارة إلى كلمة الوديعة تطلق على الإبداع بمعنى العقد المقتضي للحفظ وعلى العين المودعة (( انظر ؛ تحفة 
المحتاج في شرح المنهاج : ابن حجر الهيتمي 44/7 ؛ مغني المحتاج : 5/ ٠١1‏ ؛ عقد الوديعة : نزية حماد 4 ؛ وقال أستائنا 
الدكتور وهبه الزحيلي : (( الأصل أن يقال : الإيداع عقد ٠‏ لا الوديعة عقد ؛ لأن الراجح أنها عقد '' الفقه الإسلامي وأدلته : 
د.وهيه الزحيلي 50/8 . 


أزوممء1 كزوعط1 2ه «عامعن) - صهله1 2ه تنو حنملا له تصقعءطنآ - لعتجعوع 8ه وتطونع الى 


فقال البابرتي : الإيداع هو ( التسليط على حفظ المال 2072 أما ابن عرفة الدسوقي 
فقال : / هو توكيل بحفظ مال /7) ٠‏ وقال الخطيب الشربيني إنه : !| توكيل في حفظ مملوك 
أو محترم مختص على وجه مخصوص 72 : وقال المرداوي) : 7 إنه عقد تبرع بحفظ مال 
غيره بلا تصرف فيه )(». 

غير أن الأستاذ مصطفى الزرقا أعطاه تعريفا أكثر سهولة بقوله : ! العقد الذي يرد على 
حفظ الشيء لدى غير صاحبه 2900© . 

وتجدر الإشارة إلى أن عقد الإيداع مشروع ومندوب في الإسلام » لقوله تعالى : / إن اللة 
يَامْرَكُمْ أن ثؤدُوا الأنانات إلى هيا 76" ٠‏ وقوله جل وعلا : / فليْؤْد الذي اؤثين امنئة 0( , 
وقال صلى الله عليه وسلم : ( أد الأمانة إلى من أنتمنك ء ولا تخن من خانك 272 » وأجمع 
العلماء في كل عصر من العصور الإسلامية على جواز الإيداع والاستيداع ؛ لأن العبرة 
تقتضيها ٠‏ فإن بالناس إليها حاجة ءإذ يتعذر على جميعهم حفظ أموالهم بأنفسهم ؛ ويحتاجون 
إلى من يحفظ لهم(:© . 
37 - فسخ عقد الإيداع : 

اتفق الفقهاء على أن عقد الإيداع من العقود الجائزة أصالة ‏ مطلقا ‏ والتي يحق لكل 


4414/8 العناية شرح الهداية : البابرتي‎ )١( 

(1)- حاشية الدسوقي على الشرح الكبير : ابن عرفه 415/7 

(؟) مقني المحتاج : 05/6 * 

(44المرداوي (419 - 480 ) علي بن سليمان بن أحمد المرداوي ثم الدمشقي ٠‏ فقيه حنبلي؛ من العلماء.ولد في مردا (قرب 
نابلس) وانتقل في كبره إلى دمشق فتوفي قبها ؛ من كتبه ( الانصاف في معرفة الراجج من الخلاف) الأعلام للزركلي : 
لق 

()- الإتصاف : المرداوي 513/5 

()- المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا 870/1 


() أخرجه أبو داود في سننه : كتاب الإيمان والنذور ٠‏ باب في الرجل يأخذ حقه من تحت يده / 5870 / ٠‏ والترمذي في 
اسسننه :/ 1554 / وقال: حديث حسسن غريب ٠‏ والدار قطني في سننه : كتاب البيوع / ؟ ١4‏ / وأخرجه الحاكم في المستدرك 
: كتاب البيوع / 1545/ وقال :( صحيح على شرط مسلم ولم يخرجاه وله شهد من حديث أنس) ٠‏ والبيهقي في سئنه ؛ باب 
أخذ الرجل حقسه ممن يمنعه إياه / ؟4١19/‏ .» وفي مختصر اختلاف العلماء : 17/4 ( وهذا يحتج به ) » وفي الدراري 
المضيئة  7/١‏ (وقي إسناده أيوب بن سويد وهو مختلف فيه وقد تفرد به كما قال الطبري ) ١‏ 

. 58/© الفقه الإسلامي وأدلته : د وهبه للزحيلي‎ ٠ 70/5 المغني : ابن قدامه‎ - )٠١( 
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امن الطرفين المتعاقدين فسخها » بمعنى أن المودع أو الوديع المكلف بالحفظ » له أن يفسخ هذا 
العقد بمحض إرادته متى شاء دون توقف على رضا العاقد الآخر أو موافقته!) ٠‏ قال ابن 
قدامه : 7( وهي عقد جائز من الطرفين » متى أراد المودع أخذ وديعته لزم المستودع ردها 
فإن أراد المستودع ردها على صاحبها » لزمه قبولها ؛ لأن المستودع متبرع بإمساكها » 
فلا يلزمه التبرع في المستقبل 72" » أما الخطيب الشربيني فقال أيضا : !/ وللمودع أن يسترد 
متى شاء وللمودع الرد كذلك .. . أما المودع ؛ فلأنه متبرع بالحفظ )7) » وجاء في المادة 


/4 من مجلة الأحكام العدلية ما نصه : [ لكل من المودع والمستودع فسخ عقد الإيداع 
0 


متى شاء 

وعلى ذلك ٠‏ فمتى أراد المودع استر؛ 
الوديعة أن يستجيب للرد ؛ لأن المودجع صاحب المال قد يحتاج إليه » ثم إنه مستعين بغيره في 
الحفظ » فله أن يترك هذه الاستعانة متى شاء ٠‏ وكذلك الوديع له أن يرد الوديعة إلى صاحبها 
متى أراد ؛ لأنه متبرع ومتطوع بالحفظ » فله أن يتخلى عن ذلك متى شاء9) . 

بناء على ما تقدم يمكن القول : إن صلاحية فسخ عقد الإيداع لكل من المودع والوديع 
على حد سواء متى أرادا ذلك سواء أكان هذا العقد مؤقتا بمدة أم غير مؤقت . وهذا ما 
أوضحه علي حيدر”) في شرحه على مجلة الأحكام العدلية بقوله  :‏ فلذلك متى طلب المودع 


وديعته ٠‏ جاز له ذلك ولزم على الوديع حافظ 


وديعته يقدمها له ؛ لأن هذا الطلب يتضمن فسخ عقد الإيداع فإذا امتنع المستودع ‏ الوديع ‏ 
عن إعادتها ثم هلكت الوديعة » لزم ضمانها على المستودع ٠‏ ولو كان هلاكها بلا تعد ولا 
تفصير » وعندما تطلب الوديعة من المستودع ليس له أن يمتنع عن تسليمها في الحال 201 . 
**** ما يستثنى من حالة الفسخ المطلق لعقد الإيداع التي منحها الشرع لكل من المتعاقدين : 


سيستثنى من أصالة عدم اللزوم في عقد الإيداع , وينقلب فيها إلى 


(1) انظرء درر الحكام في شرح مجلة الأحكام : علي حبدر 781/7 القوانين الفقهية : ابن جزيء ٠ 143/1١‏ المنثور في 
الفواعد الفقهية : الزركشي 514/5 ؛ أسنى المطائب شرح روض الطالب : زكريا الأنصاري 75/5 ؛ الأشباه والنظائر : 
السبوطي 770/1 , عقد الوديمة : نزيه حماد ؟؟ ؛ المدكل الفقهي العام : مصطفى الزرقا 81/1 ٠‏ ضوابط العقد :د 
عدنان التركماني ٠ 54١‏ مصادر الحق : عبد لرزاق السنهوري 151/4 

(1)- المفني : ابن قدلمه 800/5 

(؟) مفني المحتاج : الخطيب الشرييني ٠١4/5‏ 

(4)- انظره_المراجع السابقة. 

(ه) علي حيدر ( 1580 +189 ) ء ابن جابر بن عبد المطلب بن غالب الحسني: من أشراف مكة ٠‏ في عهده فقيه حنفي كان 
الرئيس الأول لمحكمة التميسيز أمين الفيتا ووزير العدلية في الدولة العثمانية » ودرس مجلة الأحكام العدلية بمدرسة الحقوق 
بالأسنانة . ( الأعلام لتزركتي : 5 / 84؟) (5) درر الحكام في شرح مجلة الأحكام : على حيدر : 555/5 . 
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عقد لازم »ما لو كان الحفظ في مقابل أجرة ؛ لأن العقد يصبح عندئذ عقد إجارة على 
الحفظ ء ويكون الوديع أجيرا عليه » وفي هذه الحالة ليس لأحد الطرفين أن يفسخه قبل تمام 
مدته شأنه شأن عقود الإجارة اللازمة بطبيعتها(!© . 

ب استثنى الشافعية!') من حالة الفسخ بسبب أصالة عدم لزوم عقد الإيداع حالة وجود 
ضرر يلحق أحد المتعاقدين نتيجة فسخ الآخر هذا العقد بدون رضاه ؛ لأن هدف الشارع 
الحكيم من أصالة عدم اللزوم في العقود غير اللازمة » ومنها عقد الإيداع » هو دفع الضرر 
الحاصل فيما لو كانت هذه العقود لازمة » إضافة إلى تيسير حاجة الناس التي تُرغَ هذا العقد 
من أجلها » لذا قال الشافعية بهذا الاستثناء في منع الفسخ في العقود غير اللازمة حالة وجود 
الضرر بالعاقد الآخر( . فقد قال الزركشي : '/ العقود الجائزة إذا اقتضى فسخها ضررا على 
الآخر امتنع » وصارت لازمة » ولهذا قال النووي : للوصي عزل نفسه ٠‏ إلا أن يتعين عليه 
أو يغلب على ظنه تلف المال باستيلاء ظالم من قاض وغيره 91 , 

- واستثنى الشافعية”) أيضا من القول بجواز الرد المطلق للوديع المكلف بالحفظ متى 
أراد ذلك حالة ما إذا كان قبول الوديعة في حقه واجب أو مندوب ٠‏ وفيما إذا لم يرض مالكها 
بقبولها ؛ لأن القسول بجواز ردها في حق الوديع مناقضا للقول بوجوب حفظها عليه حيث 
وجب أو بندبه حيث ثيب( » وهذا ما قاله ابن حجر الهيتمي : ( ولهما » يعني للمالك 
الاسترداد ٠‏ وللوديع الرد في كل وقت ؛ لجوازها من الجانبين . نعم » يحرم الرد حيث وجب 
القبول ويكون خلاف الأولى حيث تدب ولم يرضه المالك 7 ٠‏ وقال الرملي في حاشيته على 
أسنى المطالب  :‏ ولو طالب المودع المالك باخذ وديعته » لزمه أخذها ؛ لأن قبول الوديعة لا 
يجب » فكذا استدامة حفظها » ومنه يؤخذ أنه لو كان في حالة يجب فيها القبول , لا يجوز 
للمالك الامتناع 902© . 


(ا) انظر » درر الحكام فسي شرح مجلة الأحكام : علي حيدر 517/5 ؛ المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا 858/1 
ضوابط العقد : د. عدنان التركماني 555 . 

(1)- انظر ء حاشية الرملى على أسنى المطالب : 5/7 ٠‏ المنثور في القواعد الفقهية : الزركشي 201/5 ؛ قواعد الأحكام 
في مصالح الأنام : العز بن عيد السلام 9 / 3180م 

(؟)- انظر » قواعد الأحكام في مصائح الأنام : العز بن عبد السلام ٠ 10٠/5‏ عقد الوديعة : نزيه حماد ؟؟ . 

(1)- المنثور في القواعد النقهية : الزركشي 
ا(ه) مقي المحتاج : ٠ ٠١4/7‏ تحفة المحتاج : ٠08/9‏ (1)- عقد الوديعة : نزيه حماد 58 

(1) ابسن حجر الهيتمي : (4.4 - 414 ) : أحمد بن محمد بن على بن حجر للهيتمي السعدي الانصاري» شهاب الدين شيخ الاسلام؛ لبو 
العباس؛ فقيه باحث مصري؛ مولده في محلة أبي الهيتم (من إقليم الغربية بمصر) وإليها نسيته. من تصانيفه : ( تحفة المحتاج لشرح المنهاج 
الفتاوى الفقهية الكبرى ) الأعلام للزركلي  ١‏ / 554 . 

[) تحفة المحتاج في شرح المنهاج : ابن حجر للهيتمي 106/9 - (1)- حاشية الرملي على أسشى المطلب : 84/5 
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ثنياك عقد الإعارة : 
*- تعريفها ومشروعيتها : 


الإعارة في اللغة : من التعاور » وهو / 


اول والتناوب مع الرّد » والإعارة مصدر أعار 
والاسم منه العاريّة » وتطلق على الفعل » وعلى الشيء المعار »والاستعارة طلب الإعارة!'2 
أمافي الاصطلاح : فقد عرفها الفقهاء بتعاريف متقاربة فحواها أن الإعارة 


عقد يفيد 


تمليك المنافع بلا عوض ٠‏ فقال صاحب الدر المختار : !| العارية تمليك المنافع مجانا 72" 
بغير عوض 2( ؛ وعرفها المواق أيضا بقوله : 
( تمليك منفعة مؤقتة بلا عوض /97) , وأما الخطيب الشربيني فقال العارية شرعا 
الانتفاع بما يحل الانتفاع به مع بقاء عينه 7) ء وقال ابن قدامه العارية : ( إياحة الانتفاع 
بعين من اعيان المال 9 ء أما البهوتي فقال :/الإعارة إياحة نفعها بغير عوض 70" . 

وقال الأستاذ مصطفى الزرقا : (الإعارة عقد يرد على تمليك المنفعة مجان » فهو تبرع 
بالمتاقع 900 , 

هذا وحث الإسلام على الإعارة ؛ لأنها قربة يندب فعلها لقوله تعالى : !/ وثغاونوا على البرّ 
والشفوى ولا ثغاولوا على الإثم والغْئوان 7) وقوله جل وعلا : / وَيَمتَعُونَ الناغون )!:') فسره 
بعض المفسرين بما يستعيره الجيران بعضهم من بعض كالدلو والفاس والإبرة ونحوها 1" . 

وقال النبي صلى الله عليه وسلم : في خطبة الوداع : '! العارية مؤداة والدين مقضي 
والمنحة مردودة . والزعيم غارم "2 . 


وقال المرغينانسي إنها: ! تمليك ال 


/ عور / 191/١‏ » المصباج المنير : مادة / عور / 151/5 » القاموس المحيط ؛ مادة / عور / باب 


(1)انظسر , مقسثار الصحاح + 
الراء فصل العين 07/١‏ 
(1) الدر المخثار : الحصكفي 591/0 

(؟)- بداية المبتدئ : المرغينياني 185/1 
() التاج والإكثيل : العبدري */32؟ 

هك مفني المحتاج : الخطيب الشربيني 70/8 
(1)- المفتي : ابن قدامه 194/0 

(9)- كشاف القتاع ؛ البهوشي :35/4 
(4)8 المدخل الفقهى العام : مصطفى الزرقا "١‏ 
(9)- سورة المائدة ؛ 7 
)٠١(‏ سورة الماعون : اللية / 

(11)سقدراري المضيئة :781/9 

19)- أحسرجه أبسو داود في سننه : كتاب الأيمان والنثور , باب في تضمين العارية ٠/5888 / ١‏ والترمذي في سننه : كتاب البيوع ٠‏ 
باب ما جساء في أن العارية مؤ؛ إقال : حديث حسن غريب ٠‏ أخرجه ابن ماجه : كتاب الصدقات » باب العارية / 1518 / ٠‏ 
والنسائي في سننه + كتاب العارية ؛ باب تضمين العارية /0747 / ٠‏ . جاء في مصباح الزجاجة : 15/7 ( هذا إسناد صحيح رجاله ثقات وله 
اشاهد في السنن الأربعة من حديث الحسمن عن سمرة وروى أبو داود الجمئة الأولى منه من حديث أبي أمامة الباهلي ) .. 
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وروى صفوان بن أمية ء أن النبي صلى الله عليه وسلم استعار منه أدرعا يوم حنين 
فقال : أغصبا يا محمد ٠‏ قال بل عارية مضمونة 0(" . 


ايا فسخ عقد الإعار 3 

اتفق جمهور الفقهاء من الحنفية والشافعية والحنابلة!» على أن عقد الإعارة أيضا من 
العقود الجائزة غير اللازمة في حق المعير والمستعير » وهذا يجعل لهما الحق في فسخه ور 
العارية متى أرادا ذلك سواء أكانت العارية مؤقتة أم مقيدة أم لم تكن ٠‏ وهذا ما أشار إليه 
البابرتي بقوله : ( وللمعير أن يرجع في العارية متى شاء 7 » وقال البهوتي أيضا : ( 
وللمستعير الردّ » أي رد العارية متى شاء ؛ لأنها ليست لازمة » ولمعير الرجوع في عارية 
متى شاء مطلقة كانت العارية أو مؤقتة 92) ٠‏ أما الخطيب الشربيني ٠‏ فقال : / ولكل 
منهما » أي المعير والمستعير ردّ العارية متى شاء وإن كانت مؤقتة والمدة باقية ؛ لأنها مبنة! 
*) من المعير وارتفاق من المستعير فلا يليق بها الإلزام 2900 . 

وجاء في مجلة الأحكام العدلية أيضا ما نصه 7 للمعير أن يرجع عن الإعارة متى شاء » 
ليست العارية عقدا لازما » وإنما هي من التبرعات 72" . 

وقال علي حيدر في شرحه على المجلة : (اللمعير أن يرجع عن الإعارة متى شاء » 
ويسترد المعار » ولو لم يستعمل المستعير العارية سواء أكانت الإعارة مؤقتة أم مقيدة أم لم 
اتكن .... وللمستعير أيضا أن يفسخ عقد الإعارة 0( . 


(1) أخرجه أبو داود فسي سئنه : كتاب البيوع ٠‏ باب تضمين العارية / ؟707/ » والنسائي في سئنه: كتاب العارية » باب 
تضمين العارية / 0714 والحاكم في المستدرك : كتاب البيوع / /17٠‏ وقال : (هذا الحديث صحيح على شرط مسلم ولم 
يخرجاه ) ٠‏ . جساء في عون المعبود : 743/4 ( قال المنذري وفيه أيضا الإرسال والجهالة ) . وفي نيل الأوطار: 5 / 4١‏ ( 
وأعل ابن حزم وابن القطان طرق هذا الحديث ) ٠‏ 

(1)انظر , رد المحتار على الدر المختار : ابن عابدين 874/2 ٠‏ العناية شرح الهداية : المرغيناني 5/1 ٠‏ قواعد الأحكام في, 
مصالح الأنام : العز بن عبد السلام 161/5 ٠‏ المنثور في القواعد الفقهية : الزركشي 2714/1 الأشباه والنظائر : السيوطي 1/ 
١ 6‏ كشاف القناع : البهوتي 30/6 

(7)- العناية شرح الهداية : بابرتي 5/5 

(؛)- كشاف القناع : البهوتي 8/4 

(ه)سمبرة : زائدة وغالبة. 

()- مغني المحتاج : الخطيب الشربيني 754/5 

(1 مجلة الحكام العدلية : المادة /803/ 

(8)- درر الحكام شرح مجلة الأحكام : علي حيدر 554/5 


14وممء12 كتوقعط1 4ه معندعن) - صهلم1 02 بطتسو لصتا 2ه تتقوطنآ - لع تحعوع 8ه وتطون اام 


أما المالكية”) : فيرون بوجوب لزوم عقد الإعارة في حالتين : قبل الانتفاع بها » وقبل 
انقضاء المدة المحددة لها إذا كانت مؤقتة إلى أجل معلوم » فإذا لم يتحدد الأجل ٠‏ يلزم المعير 
من المدة ما يرى الناس أنه مدة لمثل تلك العارية!). 

وعليه : ليس للمعير عندهم أن يفسخ عقد الإعارة ويسترجع العارية قبل الانتفاع بها أو 
انتهاء مدتها بالشرط أو العرف أو العادة » قال ابن رشد : '( وقال مالك في المشهور : ليس له 
استرجاعها قبل الانتفاع وإن شرط مدة ما لزمته تلك المدة » وإن لم يشترط مدة لزمته من 
المدة ما يرى الناس أنه مدة لمثل تلك العارية7» . 

أما إذا كانت العارية مطلقة فللمعير تركها بقدر ما ينتفع بها المستعير الانتفاع 
المعتاد") » ولكن الدردير في الشرح الكبير قال : 7 الراجح أن للمعير أن يرجع في الإعارة 
المطلقة متى أحب )!© , 

وتجدر الإشارة إلى أر بين الجمهور والمالكية بقوله : 
! وسبب الخلاف ما يوجد فيها ‏ العارية ‏ من شبه العقود اللازمة وغير اللازمة 0( 

خلاصة القول : إن المالكية لا يجيزون فسخ عقد الإعارة إذا كانت مؤقتة بأجل معلوم أو 
مقيدة بعمل محدود يقتضيهما الشرط أو العرف أو العادة » بينما يسوغون الفسخ في حالة 


ابسن رشد ذكر سبب 


العارية المطلقة . 
أما المستعير فله أن يفسخ عقد الإعارة ويرجع عن استعارته متى شاء وذلك باتفاق 
المالكية 29 , 


ولكنني أميل إلى ما ذهب إليه جمهور الفقهاء في جواز فسخ عقد الإعارة للمعير 
والمستعير ما لم يلحقه ضرر بذلك رفعا للحرج عن المعير فيما لو احتاج عاريته وتشجيعا 
اللناس على بذلها لتحقيق التعاون المأمور به » فلو شعر المعير أنه سينتظر إلى انتهاء الانتفاع 


-)١(‏ بدايسة المجتهد : ابسن رشد 775/1 ء مواهب الجليل في شرح مختصر خليل : الحطاب ٠ 271١/5‏ منح الجليل شرح 
مختصر خليل : عليش 51/7 ٠‏ حاشية الدسوقي على الشرح الكبير : ابن عرفة 19/7 ٠‏ 

(1)- انظر ء بداية المجتهد : ابن رشد 579/5 اء الفقه الإسلامي وأدلته : د.وهبه الزحيلي 55/0 

(؟)- بداية المجتهد : ابن رشد ؟/58؟ 

(4)- انظر » المراجع السابقة . 

(0)- الشرح الكبير : الدردير 49/9 

(1)- بداية المجتهد : ابن رشد 579/6 

(!)- انظر ء المراجع السابقة . 
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بها أو انقضاء مدتها لتلكأ في بذلها » إن لم يمنعها من الأصل . 


* * *- ما بستثنى من جواز فسخ عقد الإعارة : 
استثنى جمهور الفقهاء من جواز الفسخ المطلق لعقد الإعارة حالة ما يسببه هذا الفسخ من 
ضرر بالمستعير خاصة إذا كانت الإعارة مؤقتة » ومثلو! له بالأرض فيما لو أعارها صاحبها 
إلى غيره للزرع أو الغرس أو البناء مدة معينة » فزرع فيها المستعير أو غرس أو بنى ثم 
رجع المعير وطلب استرداد الأرض وضخ العقد قبل انقضاء المدة المحددة”") » وفيما يأتي 
تفصيل ذلك : 
قال الحنفية والشافعية والحنابلة : لا يجوز للمعير استرداد الأرض المعارة قبل استحصاد 
الزرع ؛ لأن له نهاية محددة ومعلومة ٠‏ ولكن يتحول العقد عندئذ إلى عقد إجارة باجر المثل 
من وقت الرجوع إلى وقت الحصاد » رفعا للضرر عن المعير والمستعير ومراعاة لحقهما في 
ذلك ٠‏ بخلاف الغرس أو البناء الذي أجيز للمعير أن يُرجِع العارية ‏ الأرض - ويفسخ العقد 
مطلقا متى شاء وعندها يكلف المستعير بقلع الغراس وهدم البناء وتسليم الأرض خلية عنهما 
إن لم يضر القلع أو الهدم بأرض المعير » فإن أضر بها كان المعير بالخيار إن شاء أخذ 
الغرس والبناء بالضمان» وإن شاء رضي بالقلع » بناء على أنه ليس لهما وقت معلوم ينتهيان 
إليد0, 
هذا وأكد الفقهاء أنه في حالة الإعارة المؤقتة بوقت معلوم : فإن رجوع المعير بالعارية 
وفسخه للعقد قبل انتهاء وقته يُلحق ضررا) بالمستعير ؛ لأن المعير قد غرره بالوقت تغريرا 
أضر به ؛ لذا قالوا : بتضمين المعير مقدار تفاوت قيمة البناء أو الغرس من وقت القلع أو 
الهدم إلى انتهاء مدة الإعارة المضروبة لها 9© . 


(1)- انظر ء المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا 784/1 ٠‏ الفقه الإسلامي وأدلته : د.وهبه الزحيلي © / 56-515 
(1)-_انظر ء الدر المختار : الحصكفي */؟88 ٠‏ العناية شرح الهداية : البايرتي 14/5 وما بعدها , كشاف القناع : البهوتي 
4 . مغني المحتاج : 717/5 ٠‏ المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا 584/١‏ ء الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي. 
كفك 


(8)- انظر ء. المراجع السابقة . 


قن 
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ثلثا ‏ عقد الشركة : 


أن يكون الشيء بين اثنين لا ينفرد به أحدهما ء يقال : 
شريكه 00 , 

وعليه : فإن الشركة في اللغة : تعني الاختلاط » أي خلط أحد المالين ب 
ان عن بعضيما!) . 
* *- _أما في الاصطلاح الشرعي : 


عبارات الفقهاء اختلفت في بيان تعريفها اختلافا يظهر 
لق 


معناها لا يخرج عن المعنى اللغوي السابق إلا أن 
» فقال الحنفية : !| الشركة : 


عبارة عن عقد بين المتشاركين في الأصل والربح 
قال المالكية : ( الشركة هي : إذن في التصرف لهما مع أنفسهما 72 وهذا يعني أن 
الشركة عندهم عبارة عن كل واحد من المتشاركين لصاحبه في أن يتصرف في ماله 
ولصاحبه مع تصرفيما لأنفسهما.2 
أما الشافعية فقالوا: الشركة : (أهي ثبوت الحق في شيء لاثنين فأكثر على جهة الشيوع)(0 
وعرفها الحنابلة أيضا : بقولهم : !! هي الاجتماع في استحقاق أو تصرف 2170 
يظهر من تعاريف المالكية والشافعية والحنابلة أنهم تناولوا تعريف الشركة بالنظر إلى 
هدفها وأثرها أو النتيجة المترتبة عليها » أما الحنفية فكان تعريفهم لها يبين حقيقتها بقولهم : 


(1)- قال ابسن عابديسن : (( يطلق اسم الشركة على العقد مجترأ لكونه سيبا لها , فالعقد سبب الشركة التي حقيقتها الخلط ٠‏ 
فالعلاقة السببية من إطلاق اسم المسبب على السبب )) . رد المحتار على الدر المختار : ابن عابدين 599/4 . 

(؟)ب لسسان العرب ؛ ابسن منظور مادة /شرك/ ؛ وانظرء القاموس المحيط : الفيروزآبادي باب الكاف فصل الشين ؛ المصباح 
المنير : الفيومي مادة / شرك / 591 . 

(؟)- المقابيس في اللفة : لبن فارس 558 

(4) الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 41/4 ؛ وانظر ؛ مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر 714/1 

(0)- الدر المختار : الحصكفي 544/4 ٠‏ مجمع الإنهر في شرح ملتقى الأبحر 914/1 

(1)- الشرح الكبير مع حاشية الدسوقي 744/5 ؛ شرح مختصر خليل للخرشي 58/5 ٠‏ التاج والإكليل : المواق ٠.85/9‏ 
مواهب الجليل ؛ الحطاب */ 1397. 

( المراجع السابقة . 

(48 مغني المحتاج 541/5 ٠‏ الإقناع : الشربيني ؟/1+ : فتح الوهاب : زكريا الأنصاري 539/1 . 

(44 المغني : ابن قدامه 5/0 ٠‏ الانصاف : المرداوي */ 07+ ء مطالب أولى النهى فسي شرح غاية المنتهى : 
الرحيبتي +/ 2495 - 


كن 
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إنها عقد 7(" » لذا يمكن القول : إن تعريفهم أولى التعاريف بمرادنا في هذا البحث . 

وتجدر الإشارة إلى أنه قد ثبتت مشروعية الشركة بالقرآن الكريم والسنة الشريفة ٠‏ 

أما القرآن فقد قال الله تعالى : 7 فَهُمْ ششْركاءٌ فِي الثنث 7) وقال أيضا جل وعلا : الوَإن 
كثيرا من الخلطاء ليِفِي بَمْضَهُمْ على بَْض إِنا الذي آمَنُوا وَعَملوا الصّلِحَات وقليلٌ مَا هُم/9؟ 

وأما السنة النبوية المطهرة فقد جاء في الحديث القدسي فيما يروى عن أبي هريرة مرفوعا 
إلى النبي صلى الله عليه وسلم قال : إن الله عزوجل يقول : 7 أنا ثالث الشئريكين ما لم 
أَحَدُهُمًا صتاحيّة فإذا خَانهُ خَرَجْت من بَبْنِهِمَا )9 . 

***- فسخ عقد ال 

أاجاز جمهور الفقهاء() الفسخ المطلق لعقد الشركة من قبل الشركاء المتعاقدين متى 

يشاؤون ٠‏ باعتبار أن هذا العقد من العقود الجائزة غير اللازمة شريطة إعلام المتعاقد الآخر 
بالفمخ » بحيث لا ينفذ إلا من حين علم الآخر به ؛ لأن الفسخ من غير علم الشريك الآخر 
إضرار به وهذا عند الحنفية9) ٠‏ فقد قال الكاساني : /إنه عقد جائز غير لازم حتى ينفرد كل 
واحد منهما بالفسخ , إلا أن شرط جواز الفسخ أن يكون بحضرة صاحبه » أي بعلمه ....؟ 
لأن الفسخ من غير علم صاحبه إضرار بصاحبه 270 . 


(1- اتظر ؛ الفقه الإسلامي وأداته : د. وهبه الزحيلى 4/ 47 ٠‏ وتجدر الإشارة إلى أن (( الشركة في ذاتها قد تكون شركة ملك مشئرك 
بيسن عسدة أشخاص ناشئة عن سبب طبيعي كالإرث مثلا ؛ وقد تكون شركة عفد بأن يتعاقد جماعة على القيام بعمل استثماري يتساعدون فيه 
بالمال أو بالعمل ويشتركون في نئائجه ؛ فشركة الملك من قبيل الملك الشائع وليست من العقود وإن كان سببها قد يكون عفدأ ..... أما شركة 
العقد التي غايتها الاستثمار والاسترباح فهي المقصود هنا والمعدودة من أصناف العقود المسماة )) المدخل الففهي العام : الزرقا 513/1 - 
(1) سورة التسام : الآية 15 
(5) سورة ص 
(4)1- أخرجه أبو دواد في سئنه : كتاب الببوع ٠‏ باب في الشركة / 7787/ ؛ وأغرجه اتحاكم في المستدرك : كتاب البيوع .. / 1819/ 
وقسال : حديسث صحيح الإسناد ولم يخرجاء ٠‏ وأخرجه البيهقي في سننه : كتاب الشركة ؛ باب الأمانة في الشركة وترك الخيقة | ٠ /١١103‏ 
فسا صاحبأ غرن الوم + 5/ 17٠‏ (( عن أبى يان التي عن لبيه إلخ : قال الكش في تظريج أَاديث لاف : هذا الخديث صنحة 
بن حنيّان واليد أبي حيّان » فإثة نا يرف له حال ولا يعرف روَى علة غير 
غنة ينا الخارث إنن يزيد قدا في مرقاة الصعُود . قلت إسنم أبى حبّان يحتَى ين منعيد فن. 
سيان . قال في الثفريب : ذقة عابد وَبوهُ ستعيد إن يان اليب وثقة الِجلئ شما في الثفريب )) . وفي نيل الأوطار 
صححه الحاكم وأعله ابن انفطان بالجهل بحال سعيد بن حيان وقد ذكره ابن حبان في الثقات وأعله أيضا ابن القطان بالإرسال فلم يذكر فيه أبا 
هريرة وقال إنه الصواب ٠‏ وسكت أبو داود والمنذري عن هذا الحديث وأخرج تحوه أبو القاسم الأصبهاني في الترغيب والترهيب عن حكيم 
ين حزام )) ٠‏ 
(0) - انظره تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق : الزيلعي 55/5 ٠‏ العناية شرح الهداية : البابرتي ١18/5‏ ؛ بدائع الصنائع : الكاساتي 
. مغني المحستاج + الخطيب الشربيني ؟/41؟ ‏ 145 ٠‏ المغني + أبن قدامه */ 14 ٠‏ كشاف القناع : البهوتي /1:* ٠‏ المدخل. 
النقهي العام 13/1 ٠‏ أحكام المعاملات : الشيخ علي الخفيف؟21 
()-انظر ؛ تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق: الزيلعي 777/7 ٠‏ العناية شرح الهداية : البابرتي 140/5 + بدائع الصنائع : الكاساني 171/5 
الفتاوى الهندية : 58/6 
(ك بدائع الصتقع : الكاساقي 909/5 
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أما الشافعية والحنابلة في المشهور عندهم7”) : لم يشترطوا لجواز الفسخ علم الطرف الآخر 

٠‏ فقال ابن رجب الحنبلي : ! عقود المشاركات كالشركة والمضاربة ٠‏ والمشهور أنها 
تفسخ قبل العلم 71" ٠‏ وقال الخطيب الشربيني : !! إن عقد الشركة 
من الشريكين فسخه متى شاء كالوكالة » وينعزلان عن التصرف جميعا بفسخهما أي يفسخ كل 
منيما 2090 , 


ة من الطرفين »ولكل 


أما المالكية : فقد اختلفت اجتهاداتهم النقهية في اعتبار عقد الشركة من العقود اللازمة أم 
من العقود غير اللازمة : 

فقال ابن رشد : 7 وهي من العقود الجائزة » لا من العقود اللازمة ٠‏ أي لأحد الشريكين 
أن ينفصل من الشركة متى شاء )9 » بمعنى أنه يحق لكل من الشريكين الفسخ المطلق لعقد 
الشركة . 

وقال الحطاب : ! وأما لزومها بعد 


طريقان » قال ابن عبد السلام في شركة 


الأموال : المذهب لزومها بالعقد دون الشروع ..... وقال ابن عرفة قول ابن عبد السلام : إن 
المذهب لزوم الشركة بالعقد دون الشروع ٠‏ وهو مقتضى قول ابن الحاجب 7" ٠‏ وقال 
الدردير : 7 المذهب لزومها بالعقد مطلقا 29 . 

ومنه يتبين أن ابن رشد خالف فقهاء المالكية باعتبار عقد الشركة عقد غير لازم ؛ وهو 
مذهب جمهور الفقهاء كما رأينا » وهذا ما أميل إليه رعاية لمصلحة الشريك الفاسخ ورفعا 
للحرج والضرر عنه ؛ لأنه قد يظهر له أن من مصلحته عدم الاستمرار في الشركة أو أنه 
محتاج لماله . 


(1)ب انظر ؛ مغني المحتاج : الخطيب الشربيني 591:؟ وما بعدها ء المغني : ابن قدامه #/ 16 ؛ كشاف القناع : البهوتي, 
٠ 3/5‏ القواعد في الفقه الإسلامي : ابن رجب 116 

(؟)- القواعد في الفقه الإسلامي : لبن رجب 118 

(؟)- مفني المحتاج 545591/5 

(4) بداية المجتهد : لين رشد 155/5 + 

(0)- مواهب الجليل في شرح مختصر خليل : الحطاب 155/8 


(1)- الشرج الكببر وعليه حاشية الدسوقي : الدردير 548/5 
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هل يشسترط لصحة الفسخ في عقد الشركة أن يكون مالها ناضا!!)؟ أم أنه 
لا يشترط ذلك : 

اذهب الحنفية والحنابلة في الراجح عندهم والشافعية”) إلى جواز فسخ عقد الشركة مطلقا 
سواء أكان المال ناضا أم عروضا » فقد قال البهوتي : '/ والمذهب أنه ينعزل مطلقا وإن كان 
عرض7) » وجاء في الفتاوى الهندية : ( تتفسخ الشركة وإن كان المال عروضا وهو 
المختار 29 » وقال الكاساني : ولا رولية عن أصحابنا في الشركة 76) في إشارة واضحة 
إلى أنه لا يشترط كون المال ناضا أم عروضا عند الفسخ . إلا أن الطحاوي! والزيلعي من 
الحنفية وابن رشد من المالكية ذهبوا إلى ضرورة أن يكون المال ناض لا عروضا » فإن كان 
مال الشركة عروضا وقت الفسخ ٠‏ لا يصح الفسخ ولا تنفسخ الشركة عندئذ 9" . 

أما القاضي من الحنابلة الذي اشترط أن يكون مال الشركة ناضا لجواز الفسخ أوضح أن 
المال إن كان عروضا يبقى لكل من الشريكين الحق في التصرف فيه إلى أن ينض » وليس 
لهما أي تصرف آخر كالرهن أو الحوالة أو البيع بغير النقد الذي ينض به الملل . 

بناء على ما تقدم يمكن القول : إن الراجح عند جمهور الفقهاء أنه يجوز لكل من 
الشريكين أن يستقل بالفسخ سواء أكان مال الشركة نقودا أم عروضا . 


هذا وفي حالة كونه عروضا أوضح الحنابلة أنه يمكن لهما أن يتفقا على البيع والقسمة 
وإن طلب أحدهما القسمة والآخر البيع » أجيب طالب القسمة ؛ لأنها تحقق لكل منها ما 
يستحقه أصلاً وربحا . بخلاف عقد المضاربة التي يجاب لطلب العامل في البيع وإن أبى رب 


(4)1 المنض : أن تتحول أموال الشركة نقودأ بعد أن كانت أمتعة ٠‏ وأهل الحجاز يسمون الدراهم والدنانير : النض والناض ٠‏ 
(( الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 855/4 )) 

(؟)انظر ٠‏ بدانع الصنائع : الكاساني 71/5 ٠‏ الفتاوى الهندية : 74/7؟7» شرح فتح القدير : ابن الهمام 140/7 ؛ المغني, 
ابن قدامه 14/0 ء كشاف القسناع 200/7 ٠‏ مطالب أولى النهى في شرح غاية المنتهى : الرحيباني ٠ 5٠١5/5‏ الاقناع ؛ 
الشربيني 715/1 ٠‏ روضة الطالبين : النووي 545/4 

(؟)- كشاف القناع : البهوتي 205/5 

(4)- الفتاوى الهتدية : 770/6 

(0)- بدائع الصنائع : الكاساقي 99/5 

(5)الطحاوي : الطحاوي (74؟ - 551 ) : أحمد بن محمد بن سلامة بن سلمة الاردي الطحاويء أبو جعفر: فقيه آنتهت إليه 
رياسة الحنفية بمصرء ولد ونشأ في (طحا) من صعيد مصره وتفقه على مذهب الشافعي؛ ثم تحول حنفيا » من تصانيفه : (شرح 
معاني الآثار وبيان السنة وأحكام القرآن) سير أعلام النبلاء : 1/16؟ » طيقات الفقهاء + 144 + الأعلام للزركلي: /١‏ /205). 
(1) بدائع الصنائع : الكاساني 71/5 + /بداية المجتهد : ابن رشد 181/6 

(4)- انظر ء المغني : ابن قدامه ©/14 ٠‏ كشاف القناع : البهوتي 05/5 


لفل 
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المال أجبر عليه ؛ لآن حق العامل يكمن في الربح »وهو لا يحصل إلا بالبيع"» . 


وهذا يقودنا (لى ضرورة بيان صفة عقد المضاربة أيضا : 


المضاربة : نوع من الشركة يكور 


١‏ رأس المال من والعمل من جانئب آخر 
وتسمى مقارضة وقراضا » عقد على الاشتراك في الربح على أن 
يكون رأس المال من طرف والعمل فيه من الطرف الآخرا"" . 


في القرآن في قوله تعالى : 'وَآخرون يَْربُونَ في الارض يبنكون من 


عرفها الفقهاء 


وقد ثبتت مشروا 


فضل الله /27؛ وقوله سبحانه وتعالى : 'أفإذا قضيّت الصلادُ فالتشروا في الأرْض وابْتغوا من 
فضل الله 32) وقوله تعالى : اليس عَليكمْ جناخ ان 
بعمومها دلت على إطلاق العمل في المال بالمضاربة . 

اتفق جمهور الفقهاء9) على أن عقد المضاربة من العقود غير اللازمة في حق العامل 
وصاحب المال » فيحق لكل منهما فسخه متى شاء سواء أكان ذلك قبل شروع العامل في 


اتبئفوا فضلا من رَبْكُمٍ 1) فهذه الأيات 


العمل أم بعده ؛ لأنه نوع من أنواع الشركات شريطة أن يكون رأس المال ناضا أي نقودا عند 
الفسخ باتفاق الحنفية ٠‏ 

أما المالكية فقالوا : إنها عقد غير لازم قبل الشروع بالعمل ٠‏ وأنه يحق لكل من المتعاقدين 
فسخ العقد » أما بعد الشروع بالعمل فإنه عقد لازم في حقهما ٠‏ فلا يجوز الفسخ حتى ينض 
المال ويتحول إلى نقودا" . 

ومرجع الخلاف بين الفريقين : هو أن المالكية جعلوا العقد لازما بعد الشروع لما يترتب على 
الفسسخ من ضرر ء أما جمهور الفقهاء فقد شبهوا الشروع بالعمل بما قبله ؛ لأن المضاربة تصرف 
في مال الغير بإذنه ٠‏ فيملك كل واحد من العاقدين فسخ العقد كالوديعة والوكالة9 . 


(1)- انظر ؛ المفنسي : ابن قدامه */14 78 ٠‏ الإنصاف : المرداوي 445/9 ؛ كشاف القناع : البهوتي 003/5 ؛ مغني 
المحتاج ؟/ 591 ؛ الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 840/4 . 

(1)-. أحكام المعاملات : الشيح علي الخفيف 445 ٠‏ اختيارات ابن قدامه : 584/5 

(؟)ب سورة المزمل 
(؛)ل سورة الجمعة : الآية 3٠‏ 
ا(ه) سورة البقرة : الآ 
(5)- انظسر ؛ بداتسع الصنائع : الكاساني ٠ ٠١4/1‏ المغني : ابن قدامه */74 اء كشاف القناع : البهوتي 005/5 ٠‏ حاشية 
البجيرمي :500/5 

(1) انظرء بداية المجتهد : ابن رشد 181/5 ٠‏ شرح مختصر خليل للخرشي 50/1 » حاشية الدسوقي : 050/5 ٠‏ 
مواهب الجليل : الحطاب 581/6 

(4)- انظر ء بداية المجتهد : ابن ارشد 181/5 + الفقه الاسلامي وأد 


:: د. وهيه الزحيلي 141/4 . 
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المطلب الثالث 
الفسخ بسبب أصالة عدم اللزوم في بعض العقود التى تلزم أحينا 


وجملة هذا النوع أربعة عقود » هي : الوكالة » الهبة » الوصية ء التحكيم ؛ إذ إن أصالة 
عدم اللزوم فيها تكون مقيدة أحيانا » وسنستعرض فيما يأتي عقدي الوكالة والهبة كمثال على 
هذه العقود التي تقبل الفسخ بسبب عدم لزومها قبولا مقيدا في بعض الأحوال : 

أو؟ ‏ لوكالة : 

* تعريف الوكالة : 

تطلق الوكالة في اللغة ويراد بها الحفظ والتفويض » فيقال : وكلت الأمر إليه وكل 
ووكولا ٠‏ فوضته إليه واكتفيت به » ووكلته توكيلا فتوكل : قبل الوكالة » والوكيل القائم بما 
فوض ليه" , 

ونلمس هذا المعنى في قوله تعالى : !! وقالوا حَمبنا الله وَِْمَ الوكيل 27 أي الكافي 
والحافظا”) » وقوله جل وعلا مخبرا عن هود عليه السلام : بلي ثوكلت على الله رَبّي 
وَرَبكُم 1 ؛ أي اعتمدت على الله وفوضت أمري إليه 7 

أما في الاصطلاح الشرعي فقد تعددت عبارات الفقهاء في تحديد معنى الوكالة فقها » لكن 
مرادهم واحد لا يخرج عن المعنى اللغوي السابق . 

فقال الحنفية : الوكالة :!( هي إقامة الإنسان غيره مقام نفسه في تصرف جائز معلوم))(” . 

وقال الزيلعي من الحنفية أيضا : ( التوكيل : تفويض التصرف إلى الغير »وسمي الوكيل 


(41 المصباح المنير : الفيومي مادة / وكل / ٠ 0٠‏ المغرب : ناصر المطرزي مادة / وكل / 154 ٠‏ 
(1)ب سورة آل عمران : الآية 19/5 

(6)- انظر , تفسير القرطبي 585/4 + تفسير الطبري 998/4 

(4 سورة هود : الآية 61 

()- انظر . فتح القدير : الشوكاني 0.0/5 ٠‏ تفسير الطبري 7.0/15 

174/8 البحر الرائق : ابن نجيم‎ ٠ 516/9 حاشية ابن عابدين‎ ٠ 2767/4 تبيين الحقائق ؛ الزيلعي‎ -)١( 
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وكيلا ؛ لأن الموكل وكل إليه 
بما فوض إليه))!) . 


ام بأمره أي فوضه إليه » واعتمد فيه عليه » والوكيل : 


وقال المالكية : الوكالة شرعا : ( نيابة ذي حق غير ذي إمرة ولا عبادة لغير, 


مشروط بموته 0( , 
وأما الشاق 


فقالوا :7! هي تفويض شخص ماله فعله مما يقبل النيابة ليفعله في حياته)/7”؟ 
وقال الحنابلة أيضا : / إنها استناد 
ألاحظ من هذه التعاريف أن الوكالة في الاصطلاح الفقهي عبارة عن عقد بين طرفين يقوم 

على تفويض أحدهما الآخر في التصرف والنيابة عنه؛ وهذا ما أوضحه الأستاذ مصطفى 

الزرقا بتوله : ! وهي عقد يفوض الإنسان غيره وينيبه عن نفسه في التصرف 0( . 
وتجدر الإشارة إلى أن التصرف المشار إليه في التعريف يشمل التصرفات المالية من بيع 

وشراء وغيرهما من كل ما يقبل النيابة شرعا كالإذن بالدخول!" . 
هذا وقد ثبتت مشروعيتها في القرآن الكريم في قوله تعالى : '! بوركم هذه 
إلى المنديئة فليّنظر' لَيُهَا ازتى طعَامًا فليَابُِمْ برزق مئه وليَتلطف ولا يُشعِرنْ بكم احا )1 . 


التصرف مثله فيما تدخله النيابة )1 , 


** فسخ عقد الوكلة : 

أتفق الفقهاء على أن عقد الوكالة من العقود غير اللازمة بطبيعتها في حق المتعاقدين إذا 
كانت بغير أجر » فللموكل فسخ عقدها وعزل وكيله متى شاء » وللوكيل كذلك عزل نفسه 
وفسخ العقد ؛ لأن عقد الوكالة في حقيقة الأمر ما هو إلا إذن في التصرف - كما رأينا في 
التعريف السابق ‏ ففيجوز لكل واحد منهما الرجوع عنه » ثم إن الوكالة استعانة وإعانة 


(1- تبيين الحقائق : الزيلعي 584/4 

(؟) مواهب الجليل في شرح مختصر خليل : الحطاب */181 ٠‏ الشرح الصغير وعليه حاشية الصاوي : 81/7 . 

() مفتي المحتاج : 554/5 

(؛)س كاف القسناع : البهوتي 488/7 ٠‏ السروض السريع : البهوتي 774/1 ؛ دلسيل الطالسب : مرعسي بن يوسف 
الحنيلي 1/+17 

(0) المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا 51/1١‏ 


(4)1- انظر ء بدائع الصنائع : 5/ ١‏ وما بعدها الدسوقي : */ 597 وما بعدها ٠‏ القوانين الفقهية : 516 ؛ المهذب 
44/1 ء المغني : ٠01/0‏ الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهيه الزحيلي */71. 
يه 214 


(1إل سورة الكيف 


أأوممء12 كتأوعط] 04 «عامعن) - صهقل10 02 تطتد نمت 2ه تصسسطنآ - لع تكرعوع وخطونع الى 


فللموكل أن يمتنع عن طلب الاستعانة ؛ لأنه قد يرى أن من مصلحته ترك ما وكل فيه أو 
توكيل آخر » كما أن الوكيل قد يعرض له ما يمنعه عن العمل وتقديم الإعانة » فيكون لزوم 
العقد عندئذ مضرا بهما() » قال ابن حجر الهيتمي : / الوكالة جائز ‏ أي عقدها ‏ من 
الجانبين ؛ لأن لزومها يضرهما 6(" . 

هذا واشترط الحنفية7) والمالكية في الراجح عندهم9) ورواية عن الإمام أحمدا”) علم 
الوكيل بالعزل ؛ لأنه فسخ للعقد » فلا يلزم حكمه إلا بعد العلم به كسائر الفسوخ ٠‏ والعلم 
بالعزل يتم إما بحضوره أو بحصول علمه بذلك سواء أكان ذلك بالكتابة أو بالرسول أو 
بغيرهما من وسائل العلم بالخبر شريطة تصديقه عند أبي حنيفة خلافا للصاحبين اللذين لم 
يشترطا تصديق الوكيل له » فعندهما ينعزل إذا ظهر صدق الخبر وإن كذبه » معللين ذلك 
بقولهما : ! إن الإخبار عن العزل من باب المعاملات فلا يشترط فيه العدد ولا العدالة كما في 
الإخبار في سائر المعاملات 1[ : أما أبو حنيفة فقد علل ما ذهب إليه بأن الإخبار عن العزل 
له شبه الشهادة ؛ لأن فيه التزام حكم المخبر وهو العزل ولزوم الامتناع من التصرف »؛ ولزوم 
العهدة فيما يتصرف فيه بعد العزل ٠‏ فأشبه الشهادة فيجب اعتبار أحد شروطها وهو العدالة 
والعدد!؟ . 

والسبب في اشتراط هذا الشرط هو أن العزل خطاب ملزم مقصود وحكم الخطاب لا يثبت 


(1)- انظر ء بدائع الصنائع : الكاساني 71/5 ؛ تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق : 584/4 ؛ رد المحتار على الدر المختار : 
6 . العناية شرح الهداية : 117/4 ٠‏ بداية المجتهد : 97/5 ٠‏ مواهب الجليل في شرح مختصر خليل : الحطاب */ 
06 الشرح الكبير : 545/7 تحفة المحتاج في شرح المنهاج : ابن حجر الهيئمي 751/0 ٠‏ مغني المحتاج : الخطيب 
الشربيني 5917/1 اء المغني :ابن قدامه ٠ 4/١/*‏ كشاف القناع : البهوتي 471/5 ٠‏ اختيارات ابن قدامه : د. على بن 
سعيد الفامدي 5/ 714 ٠‏ المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا ٠ 51/١‏ الفقه الإسلامي وأدلته ؛ د. وهيه الزحيلي 4/ 
مور 

(1) تحفه المحتاج في شرح المنهاج : ابن حجر الهيتمي */551 

()- انظر ؛ بدائع الصنائع 77/1 ٠‏ تبيين الحقائق : 504/4 + رد المحتار على المختار /058 ٠‏ العناية شرح البداية 
رمد 

(4)- انظر ‏ مواهب الجليل : الحطاب #/41 ٠‏ الشرج الكبير : 545/5 

(ه)- انظر » المفتي : 71/6 

50/5 : بدائع الصناقع‎ ١ 

(9/ل المرجع السايق . 
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في حق المخاطب ما لم يبلغه كخطاب الشرع . كما أن في عزل الوكيل دون علمه إضرارا به 
من حيث إبطال ولايته بالعزل ٠‏ إذ إنه قد يتصرف بعد العزل قبل أن يبلغه » فيدفع الثمن مثلا 
إن كان وكيلا بالشراء » ويسلم المبيع كيلا بالبيع » فيلزمه الضمان بذلك ؛ لأنه 


تصرف بدون إذن نتيجة فسخ العقد بالعزل » وهذا يلحق به ضررا ؛ والضرر مدفوع بحكم 


الشرع » فكان لابد من وصول العلم بالعزل إليه"© . 

أما الشافعي في الأصح عنده ؛ والإمام أحمد في الرواية الثانية وهي الراجحة في مذهبه 
فلم يشترطوا علم الوكيل بالعزل لفسخ العقد , قلو عزل الموكل وكيله انعزل في الحال سواء 
أن العزل ما هو إلا رفع عقد لا يفتقر إلى رضا 


أحضر أم غاب وسواء علم أم لم يعلم ؛ 
صاحبه » فيصح بغير علمه كالطلاق27 . 
أما في حالة عزل الوكيل نفضه فيفسخ العقد به » وتنتهي الوكالة شريطة إخبار الموكل 
بالعزل فيما لو لحقه ضرر به ٠‏ حماية لحقه وصيانة لماله » ومنعا من التغرير به وهذا باتفاق 
المذاهب الفقهية9؟ . 
خلاصة القول : إنه يحق لكل من الموكل والوكيل فسخ عقد الوكالة متى يشاء كل منهما 
بشرط إعلام الوكيل بالفسخ عند الحنفية والمالكية وكذلك إعلام الموكل إذا كان الفمخ من 
جانب الوكيل باتفاق الفقهاء ٠‏ وذلك كله عندما يكون عقد الوكالة خال من الأجر » فإذا تضمن 
أجرأ ٠‏ فإننا نميز عندئذ حالتين : 
الأولى منهما : إذا كانت الوكالة على سبيل الجعالة!') ٠‏ فهي غير لازمة في حق الموكل 


(1)- انظر ٠‏ تبييسن الحفائق شرح كنز الدقائق : الزيلعي 781/4 ٠‏ العناية شرح الهداية ٠ 17/8  :‏ الشرح الصغير : 
+/51 . المغني : ابن قدامه 71/9 ٠‏ الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهيه الزحيلي 4/ه؟١‏ 

(1)- انظر ؛ تحفة المحستاج فسي شرح المسنهاج : ابسن جحر الهيتمي 774/9 ٠‏ مغني المحتاج : 514/5 ٠‏ المقلي : 
ابن قدامه 16لا 

()- انظرء اتبييسن الحقائق : 4/ 581 ا رد المحنار على الدر المختار : ابن عابدين 071/8 ؛ بداية المجتهد ؛ ابن رشد 
١ 1‏ مفنى المحتاج 714/1 ٠‏ المغني :11/0 ٠‏ الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 158/4 


(4)- الجعالة : من الجعل : وهو ما يجعل للإنسان من شيء على فعل ٠‏ رد المحتار على الدر المختار : ابن عابدين 514/5 
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والوكيل شأنها شأن الوكالة بغير أجر وذلك عند جمهور الفقهاء(') » قال الخطيب الشربيني : 
الوكالة ولو بجعل جائزة من الجانبين 76 » إلا أن المالكية) قالو!: بلزومها في حق الجاعل 
الموكل فقط بعد الشروع بالعمل ٠‏ قال لبن عرفه الدسوقي : 7 الوكالة الواقعة على وجه 
الجعالة لا تلزم واحدا منهما قبل الشروع بالعمل » وتلزم الجاعل وهو الموكل بالشروع ؛ وأما 
المجعول له وهو الوكيل فلا تلزمه ))(). 
والثانية : ما لو كانت على سبيل الإجارة بان حُتد العمل والمدة » تكون عندئذ لازمة في حق 
الوكيل وموكله عند الحنفية والمالكية 7) » جائزة غير لازمة عند الشافعية والحنابلة9) » فقد 
قال ابن عرفه الدسوقي أيضا : (الوكالة إذا وقعت على وجه الإجارة تلزم كلا من الوكيل 
والموكل بمجرد العقد 00© . 

بناء على ما تقدم يمكن القول : إن الأصل في عقد الوكالة عدم اللزوم » ولكنه قد يقيد في 
بعض الحالات الخاصة التي تمنع العزل » وذلك في حالة تعلق حق للغير بها » أو وجود 
ضرر يلحق أحد المتعاقدين فيما لو حصل العزل ؛ فيصبح فسخ العقد عندئذ مقيدا برضا 
صاحب الحق ٠‏ فإن أجاز العزل تم الفسخ وإلا فلا » لتعلق حقه بالوكالة حينئذ" . 

تطبيقات هذه المسالة : 

ذهب الحنفية والمالكية!) إلى أن عقد الوكالة يخرج من طبيعته في سلب اللزوم إذا تعلق 


٠» 485 انظر , مغني المحتاج : الخطيب الشربيني 1/ 717 ؛ مطلب أولى النهى في شرح غاية المنتهى : الرحيباني ؟/‎ -)١( 
أما الحنفية : فإن الجعالة أصلا لا تجوز عندهم لما فيها من جهالة في العمل والمدة قياس على سائر الإجارات ولكنهم أجازوها‎ 
5١8-1١5 /5 : رد المحتار على الدر المختار :ابن عابدين 5174/7 «بدائع الصنائع‎ ٠ استحسانا في رد العبد الأبق» انظر‎ 

ال ماني الستلاع 1 القطيها نيوان 717/5 

(7)- انظر » الشرح الكبير مع حاشية الدسوقي عليه : +/ 717 + حاشية الصاوي على الشرح الصغير : 055/5 
(4)سحاشية النسوقي على الشرح الكبير : ابن عرفه 751/7 

(0)انظر ‏ الجامع الصسغير : محمد بن الحسن الشيباني ١‏ / 471 + الشرح الكبير مع حاشية الدسوقي عليه : 597/5 
حاشية الصاوي على الشرح الصغير : 077/5 ٠‏ الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي // ١54‏ 

(1)- انظر , تحفة المحتاج : */78 , مغتي المحتاج : * /517 + المبدع : 588/4 : الإنصاف : 404/6 

(1)سحاشية النسوقي على الشرح الكبير + * / 541 . 

(1)سانظر , بدائع الصنائع : 5 / 78 «تبيين الحقائق :الزيلمي 187/4 ٠‏ الفقه الإسلامي وأدلته : د.وهبه الزحيلي4/ 16 
(1)انظر ء بدائع الصنائع : الكاساني 5 / 74 ٠‏ تبيين الحقائق شرح كنز الدقاتق : ابن الزيلعي 587/4 ٠‏ رد المحتار على 
الدر المختار : ابن عابدين */ 7© * مواهب الجليل في شرح مختصر خليل : +/18؟ 
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.ئذ العزل وفسخ العقد إلا برضا صاحب الحق ؛ لأن في العزل 
أوضحوا ذلك من خلال الأمثلة الآتيةل) : 


إبطال حقه من غير رضاه ولا سبيل 
١‏ مالو رهن المدين مالا » ووكل وكيلا بناء على طلب الدائن لبيع الرهن إذ لم يؤد 


ين عند حلول أجله » فلا يملك أيا من الموكل والوكيل فسخ عقد الوكالة دون رضا الدائن 


المرتين لتعلق حقه بها » استيفاء لدينه وضمانة لتحصيل ماله. 

"١‏ وكذا لو وكل آخر بالخصومة بطلب المدعي ليس له عزله في غيابه » وذلك ما لو كان 
لشخص عند آخر دين ثم أراد المدين السفرء فطلب صاحب الدين من المدين أن يوكل عنه 
شخصا ليخاصمه في طلب الدين حال غيابه » فوكل المدين وكيلا بالخصومة بناء على هذا 
الطلب . ليس له عزل هذا الوكيل » كما ليس للوكيل عزل نفسه ؛ لتعلق الحق بهذه الوكالة ٠‏ 

وكذا لو وكل الموكل وكيلا في عمل معين لآخر في حالة غياب الموكل » فلا ينعزل 
الوكيل قبل تمام العمل . كالوكالة على تسليم عين لشخص مع غياب الموكل ؛ فلا يجوز عزل 
الوكيل ؛ قبل إيصال الحق إلى صاحبه ٠‏ 

أما الشافعية// : فقد قالوا أيضا : إن عقد الو 


غير اللازم بطبيعته ينقلب إلى عقد لازم 


فيما لو ترتب على عزل الوكيل ضرر كضياع مال الموكل أو فساده » عندئذ يتعذر فسخ العقد 
منعا للضرر وحفاظا على مال الموكل . جاء في شرح المنهاج : 7 لو علم الوكيل أنه لو عزل 
انفسه في غيبة موكله استولى على المال جائر حرم عليه العزل على الأوجه 77" . 


(1) انظر , بدائسع الصنائع : الكاساني 7 / 88 ؛ تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق : الزيلعي 4/ 285 ٠‏ رد المحتار على 
الدر المختار : ابن عابدين 0/ 47 ٠‏ حاشية الدسوقي على الشرح الكبير : +/ 41 ٠‏ مواهب الجليل في شرح مختصر خليل : 


٠‏ ضوابط العقد : د. عدنان التركماني +75 ٠‏ الفقه الاسلامي وأدلته 


المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا 9؟ 
: د. وهبه الزحيلي 155/4 

(1)- انظر ؛ مغني المحتاج : الخطيب الشربيني 14/5 ٠‏ تحفة المحتاج في شرح المنهاج :ابن حجر الهيتمي ‏ */ 554 
(؟)- تحفة المحتاج في شرح المنهاج :ابن حجر الهيتمي */ 754 
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ثنياك الهبة : 

** تعريف الهبة ومشروعيتها : 

عرف الفقهاء : الهبة بالاصطلاح الشرعي تعاريف أفادت بأنها عقد يقتضي التمليك حال 
الحياة بغير عوض تطوعة7" . 

نص هذا التعريف على أن الهبة عقد ء لذا لابد من أن يتوافر فيه الإيجاب والقبول لانعقاده 
وهذا ما أوضحه فقهاؤنا عند تناولهم لهذا العقد") .فقال البابرتي: (للهبة عقد مشروع 291 , 
ويفيد التعريف أيضا أنه عقد يقوم على التمليك وفي هذا إخراج لعقد العارية والوقف 
والضيافة ؛ لأن هذه الأشياء قائمة على عدم التمليك ٠‏ أما قيد حال الحياة فلإخراج الوصية » 


والقول : بغير عوض لإخراج عقود المعاوضات من بيع وإجارة ونحوها » تطوعاً » قيد آخر 


أيضا يُخرج الواجب من زكاة ونذر وكفارة ونحوها9؟ . 

والهبة مشروعة في الإسلام ومندوب إليها ؛ لقوله تعالى : القإن طِيْن لكُم غن شتيئء مله 
انفسا فكلوةُ هنينا مُريئا 2 ٠‏ وقول سبحانه تعالى : 'أؤآثى المَالَ على حُبهِ ذوي الى واليتانى 
والَناعين وَابْنَ السُبيل والسُابلين وَفِي الررقاب 29 » ولقول رسول الله صلى الله عليه وسلم : 
ااتهادوا تحابوا )7 , 


(1) - انظر ء المبسوط : السرخسي 2 41/15 , العناية شرح الهدية : 19/4 ؛ البحر الرائق شرح كنز الدقائق : // 5414 
؛ السدر المختار وعليه الدر المحتار : الحصكفي 541/0 ٠‏ مغني المحتاج : 071/5 ٠‏ حاشية الدسوقي على الشرح الكبير 4/ 
11 , مواهب الجليل في شرح : الحطاب 41/1 ٠‏ الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبة الزحيلي ٠‏ / © -5 

(1) - انظر ؛ المراجع السابقة 

(؟) - العناية شرح الهداية : الابرتي 15/4 

(4) - انظر ء المراجع السلبقة 

(5) - سورة النساء : الآية 4 

(1) - سورة البقرة : الآية 91/10 

(1) - أخرجه الترمذي : كتاب الولاء والهبات ٠‏ باب في حث النبي صلى لله عليه وسلم على التهادي / ٠1؟/‏ يلفظ : ( تهادوا 
فإن الهدية تذهب وحر الصدر ) ٠‏ وقال : هذا حديث غريب من هذا الوجه ٠‏ أخرجه البيهقي في سننه من حديث أبي هريرة : 
اكتاب الهسبات ٠‏ باب التحرض على الهبة والهدية والصلة بين الناس 2 / /1١717‏ . وقال الصنعاني :( حديث أبي هريرة 
عن النبي صلى الله عليه وسلم : تهادوا تحابوا رواه البخاري في الأدب المفرد وأبو يعلى بإسناد حسن وأخرجه البيهقي وفي كل 
رواته مقال والمصنف قسد حسن إسناده ولشواهده التي منها هذا الحديث وإن كان ضعيفا ) سبل السلام : +/15 . في نيل 


الأوطار: ( قال الحافظ : إسناده حسن وقد اختلف فيه على ضمام فقيل عنه عن أبي قبيل عن عبد الله بن عمر ) 


لهل 
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ل 


وقوله عليه السلام: 


كالكتبو يَقِيءٌ ثم يُودُ في قن 
ها ء قال الله تعالى : الوثغاولوا على البر 


وقل آيضنا كال 
واتعقد ال 


والشفوى و9 ثغاولوا غلى الإثم وَالذوا 


** د فسيخ عقد الهبة : 

اتفق الفقهاء على أن عقد الهبة غير لازم فيما يهب الوالد لولده ما لم يكن هناك مانع من 
موانع الفسخ والرجوع ٠‏ وعللوا ذلك أن للأب حق الملك في مال ابنه ؛ لأنه جزؤه وكسبه » 
ولكنهم اختلفوا فيما عدا ذلك في جواز فسخها بسبب أصالة لزوم هذا العقد وعدمها على 
التفصيل الآتي : 

أولً ‏ قال الحنفية : إن الأصل في عقد الهبة عدم اللزوم ٠‏ فللواهب أن يرجع بهبته 


(1) أخرجه البخاري : كتاب الأدب ٠‏ باب لا تحقرن جارة لجارتها /5501/ ٠‏ ومسلم : كتاب الزكاة ٠‏ باب الحث على الصدقة 
ولو بالقثيل لاحتقاره /٠١5/‏ 

(؟) سأخرجه البخاري : كتاب الهبات ٠‏ باب هبة الرجل لامرأته والمرأة لزوجها /441؟/ ؛ ومسلم : كتاب الهبات ؛ باب تحريم 
الرجوع في الصدقة والهبة بعد القبض إلا ما وهبه لولده وإن سفل /١755/‏ 

(؟)- انظر ٠‏ الإجماع : محمد ابن المنذر النسابوري 09/1 7081 


(4)- سورة المائدة : الآية ؟ 
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ويفسخ العقد متى يشاء ما لم يكن هناك مانع من موانع الرجوع!" » قال ابن نجيم : 
لاوحكمها ثبوت الملك للموهوب .له غير لازم » حتى يصح الرجوع والفسخ 272 ٠‏ واستدلوا 
على ذلك بما يأتي : 

١‏ - بما روى عن رسول الله صلى الله عليه وسلم ء أنه قال: !! الواهب أحق يهبته ما لم 
يشب منهااا؟) أي يعوضء وهذا نص منه صلى الله عليه وسلم في جواز الرجوع والفسخ ما 
لم يحصل العرض ء ذلك أن العوض قد يكون مقصودا من الهبة ؛ لأنها إما أن تكون إحسانا 
وإنعاما ٠‏ وإما أن تكون طمعا في المكافاة والمجازاة عرفا وعادة » وقد لا يحصل المقصود 
الأخير » ومعلوم أن فوات المقصود من عقد يجعله محتملا للفسخ » فيمنع لزومه ؛ لأنه 
ايعدم الرضا قياسا على البيع فيما إذا وجد المشتري بالمبيع عيبا لم يلزمه العقد ؛ لعدم الرضا 
عند عدم حصول المقصود ء وهو السلامة » وكذلك في عقد الهبة9) . 

 ”‏ وبإجماع الصحابة رضوان الله عنهم » فقد قال الكاسائي: !| فإنه روي عن سيدنا 
عمر وسيدنا عثمان وسيدنا علي وعبد الله ابن سيدنا عمر وأبي الدرداء وفضالة بن عبيد 
وغيرهم ٠‏ رضي الله عنهم أنهم قالوا : مثل مذهبنا ولم يرد عن غيرهم خلافه فكان إجماعا)/” 

ثانيا - وقال المالكية7) : ليس للواهب حق في فسخ عقد الهبة والرجوع بها ؛ لأنها عقد 
بمجرد العقد على المشهور عندهم ٠‏ والقبض لتمام الهبة ولزومها قياسا على البيع 


لازم ء ين 


(1)- انظلسر ؛ بدائسع الضائع : 119/5 .114 + العناية شرح الهداية : البابرئي 54/4 ٠‏ البحر الرائق كنز الدقائق : ابن نجيم 2814/9 ٠‏ 
الدر المخثار عليه الدر المحتار الحصكفي */581. ؛ المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا 418/١‏ , الفقه الإسلامي وأدلته  :‏ */53 + 
** وموانع الرجوع عند الحنفية كما يائي : ١‏ خروج الموهب من ملك الموهوب له بأي سبب كان من بيع أو هبة أو موث ونحوه. 

؟ - أخذ العوض ؛ لأن المقصود به قد تم سواء أكان العوض ماديا أم معنويا ٠‏ والعوض المعنوي ثلاثة أنواع : الثواب من الله تعالى وصلة. 
الرهم ٠‏ فإنها سبيل للتناصر والتعاون في الدنيا وسبب الثواب في الآخرة وصلة الزوجية , إذ إنها تجري مجرى القرابة الكاملة بدليل أنه يتعلق, 
بها التوازن في جميع الأحوال .. 

* - الزيادة المتصلة في الموهوب 

)ا موث أحد العاقنين 

. هلاك الموهوب أو استهلاكه . انظر + المراجع السابقة‎  * 

(1)- البحر الرائق شرح كنز الدقائق : ابن نجيم 5414/9 

()- روي هذا الحديث عن أبي هريرة وابن عباس وابن عمر ٠‏ فحديث آبي هريرة أخرجه ابن ماجه : كتاب الهبات «باب من وهب هبة رجاء 
ثوابها /1+87/ ؛ وأغرجه الدار قطني/٠18/‏ وجاء في مصباح الزجاجة : * /08 |[ إسئاده ضعيف ١‏ لضعف إبراهيم بن إسماعيل بن مجمع ». 
أقسال البييهقسي : عمر بن دينار عن أبي هريرة منقطع )) ٠‏ وحديث ابن عباس رواه الدر قطني : كتاب البيوع /18/ ٠‏ وقال فيه الشوكاني : 
((حديث ابن عباس قال الحافظ سنده ضعيف )) نيل الأوطار : الشوكاني 114/5 ؛ تحفة الأحوذي : 451/4 ٠‏ أما حديث لين عمر رواه 
.وأخرجه البيهتي ؛ باب المكافاة في الهبة /11801/ ٠‏ وأخرجه الحاكم في المستدرك على الصحيحين. /1815/ بلفظ (( من وهب هبة فهو 
أحق بها ما لم يثب منها )) وقال : هذا حديث صحيح على شرط الشيخين ولم يخرجاه 

(4)4 انظر + بدائع الصنائع : الكاساني 958/5 - 

(ه) بدقع الضاتع: 154/5 

)انظ , بداية المجتهد + 741/7 ؛ أنوار البروق في أنواع الفروق 14/5 وما بعدها حاشية الدسوقي : 71/4 
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وغيره » مخالفين بذلك جميور الفقهاء اشترطوا القبض لصحة عقد الهبة معتمدي, 
قوليم على إجماع الصحابة الكرام 

قال الإمام مالك : إن القبض من شروط تمامها لا من شروط صحتها » فإن عُدِمْ لم تلزم 
وكان ذلواهب حق الفسخ والرجوع إلا الأب والأم فلهما حق الاعتصار!" مستدلا على ذلك 


في 


بالقياس والإجماع().قال ابن رشد : ! وأما مالك فاعتمد الأمرين جميعا : أعني القياس وما 
روي عن الصحابة » وجمع بينهما من حيث هي عقد من العقود لم يكن عنده شرطا من 
شروط صحتها القبض ٠‏ ومن حيث شرطت الصحابة فيه القبض ؛ لسد الذريعة التي ذكرها 


من شرط التمام )41 


عمر جعل القبض 
ثالثاأما الشافعية والحنابلة : 


الأصل في عقد الهبة اللزوم » فلا يجوز الفسخ 
والرجوع بها » بمعنى أنه لا يحل للواهب أن يرجع بهبته بعد أن تمت بالقبض إلا الوالد فيما 
أعطى ولده » فقال ابن قدامه : 7 ولا يحل لواهب أن يرجع في هبته » ولا لمهد أن يرجع في 
هديته » وإن لم يثب عليها » يعني وإن لم يعوض عنها )7 ٠‏ وقال السيوطي عند بيانه لأنواع 
العقود من حيث لزومها وعدمها : ( لازم من الطرفين قطعآا كالبيع والصرف ... واليبة 
لأجنبي بعد القبض 12" ؛ وقال العز بن عبد السلام أيضا : 7 وأما الهبات فالأصل فيها 
اللزوم //) ؛ واستدلوا بما روي عن رسول الله صلى الله عليه وسلم » أنه قال : '! العائد في 
هبته كالعائد في قيئه 07) وفي رواية أخرى : ( ليس لنا مثل السوء العائد في هبته كالكلب 
يعود في قيئه 072 » قال قتادة : !/ لا نعلم القيء إلا حراما /07؛ وفي حديث آخر قال رسول 
الله صلى الله عليه وسلم : ليس لأحد أن يعطي عطية ٠‏ فيرجع فيها ٠‏ إلا الوالد فيما يعطي 


(1)- انظر , العنابة شرح الهداية : 77/4 .وما بعدها , الدر المختار وعليه الدر المحتار : الحصكفي 19/8 ؛ مقي المحتاج : ٠811/5‏ 
وعند الحنابلة في المكيل أو الموزون وفي غيرهما تثزم الهبة بمجرد العقد انظر ٠‏ كشاف الفناع : البهوثي 701/4 ؛ المغني : ابن قدامه 0 
1 وما بعدها 

(1)- معنى الاعتصار : الرجوع في الهبة ... انظر ؛ التمهيد : هبن عيد قير 758/9 + 

(إسبداية المجتهد : 540/5 

(ك المرجع السايق : 141/5 

(ه)سانظر ٠‏ مفني المحناج : 041/1 ٠‏ المنثور : الزركشي 542/1 » الأشباء والنظائر السيوطي 778 , قواعد الأحكام في مصائح الأنام : 
العز بن عبد السلام 148/7 ٠‏ المغني + ابن قدامه */591 مطالب أولى النهى في شرح غاية المنتهى : الرحيبائي 784/6 

(1) المقى: لبن قدامه */93م . 

(9ل الأشباء والنظائر ؛ السيوطي 500/١‏ 

4)- قواعد الأحكام في مصالح الأنام : العز بن عبد السلام 142/5 

(5)- أخرجه البخاري : كتاب الهبات , باب هبة الرجل لامرأته وثمرأة لزوجها /1444؟/ ٠‏ ومسلم : كتاب الهبات , باب تحريم الرجوع في 
الصدفة والهبة بعد القيض إل ما وهبه لولده وان سل /1755/ 

/ أخرجه البخاري عن ابن عباس: كتاب انهبة وقضلهاء باب لا يحل لأحد أن يرجع في هبته وصدفته  /8008؟‎ -)1١( 

(11)- سن أبي داود ‏ 540/5 
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وقاس الشافعية على الوالد سائر الأصول!) ٠‏ فقال الخطيب الشربيني : ! وللأب الرجوع على 
التراخي في هبة ولده ... من دون حكم حاكم » وكذا لسائر الأصول 92 

المناقشة : 

أوّل الحنفية الأحاديث التي استند إليها الشافعية والحنابلة بعدم جواز فسخ عقد الهبة نتيجة 
عدم لزومها أصلا »على أنها تدل على نفي الحل بمعنى التحذير عن الرجوع ؛ لأن فيه قبحا 
وقلة مروءة لا من حيث الحرمة الشرعية التي تنفي الحكم') » وهذا ما أوضحه الكاساني 
بقوله : 7 وأما الحديث الأول فله تأويلان أحدهما أنه محمول على الرجوع بغير قضاء ولا 
رضاء ء وذلك لا يجوز عندنا إلا فيما وهب الوالد لولده ... والثاني محمول على نفي الحل 
من حيث المروءة والخلف لا من حيث الحكم ... ألا ترى أنه قال عليه الصلاة والسلام في 
رواية أخرى ( العائد في هبته كالكلب يقيء ثم يعود في قيئه )؛ وفعل الكلب لا يوصف 
بالحرمة الشرعية لكنه يوصف بالقبح الطبيعي كذا هذا © . 

أما الجمهور”) فقد ردوا على الحنفية بأن ما استدلوا به من أحاديث أصح وأولى مما 
استند عليه الحنفية» فحديث : / الواهب أحق بهبته ما لم يثب منها )) » ضعفه علماء الحديث 
الضعف في بعض رواته » فقد قال الشوكاني!!) وصاحب مصباح الزجاجة : في سنده ضعف » 
وقال البيهقي : فيه انقطاع!/ ٠‏ وأما تأويلهم للأحاديث فتأويل بعيد لا يتفق وعرف الشرع في 


(1)- أخرجه أبو داود في سننه : كتاب الإجارة ؛ باب الرجوع في الهبة / 7079/ ٠‏ وأخرجه الترمذي في سئنه : كتاب البيوع 
بب ما جاء في الرجوع في الهبة ٠ /١144/‏ والدئر قطني : كتاب البيوع /١79/‏ بلفظ : 
والحاكم في المستدرك : /1114/ وقال : هذا حديث صحيح الإسناد ٠ ٠‏ وجاء في تحفة الأحوذي : 5 / 21/4 !| هذا حديث حسن 
صحيح " 

والبييفي : باب رجوع الوالد فيما وهب من ولده ٠‏ بلفظ : 7 لا يحل لرجل أن يعطي عطية و يهب هبة فيرجع فيها إلا فيما 
يعطي الوالد ولدما' 

(؟)- مفني المحتاج :041/7 ٠‏ أسنى الطائب شرح روض الطالب 485/6 

(؟)- مفني المحتاج 649/5 

(4)- بدائع الصتقع : 154/5 

زه بدئع الضقع 114/5 (1)- المقني : 591/6 

(9الشوكاني : ( 119 .8؟1) محمد بن على بن محمد بن عبد الله الشوكاني فقيه مجتهد محدث أصولي مؤرخ أديب نحوي 
متكلم حكم من كبار علماء اليمن من أهل صنعاء » ولد بهجرة شوكان من بلاد خولان باليمن نشأ بصنعاء وولي قضاءها ٠‏ وماك 
حاكما بها . من تصانيقه : ( نيل الأوطار من أسرار منتقى الأخبار , إرشاد الفحول إلى تحقيق علم الأصول ٠‏ البدر الطالع بمحاسن من 
بعد القرن السايع ) . الأعلام : 744/5 ؛ معجم المؤلفين :8/11 - 

(4)- نيل الأوطار : الشوكاني 11/5 + مصباح الزجاجة : 54/7 


دل 
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'مثل هذه العبارة ؛ لأنه 


اد بها الزجر الشديد كما ورد النهي في الصلاة عن إقعاء الكلب ونقر 


الغراب والتفات الثعلب ونحوه ٠‏ ولا يفهم من هذا المقام إلا التحريم والتأويل البعيد الذي لا 


ت إليه ٠‏ ولا سيما أن هناك أحاديث أخرى تؤكد يم0') كما سبقت الإشارة 


0 


الترجيح : 
وعلى ما تقدم فإ 
والرجوع بها ؛ لأن الأحاديث التي استدلوا بها أكثر صحة وأولى قبولا من تلك التي استن 
إليها الحنفية ؛ لحكم علماء الحديث بصحتها » فمنها ما ورد في الصحيحين » ومنها ما قال 
العلماء فيه » حديث حسن صحيح أو حديث حسن الإسنادا”" » ثم إنهم لا يجيزون الفسخ 


أرجح ما ذهب إليه جمهور الفقهاء من عدم جواز فسخ عقد الهبة 


والرجوع بالهبة إلا برضا الواهب والموهوب له ؛ وهذا فسخ بسبب الاتفاق والتراضي فيما 
بينهما كفسخ عقد البيع اللازم أصلا 
اللزوم الذي لا يشترط لها التراضي كالوديعة والعارية » ونحوها » كما يمكن القول ؛ إن 
إقلة المروءة » وفيه سبيل لعدم التآلف وقطع لأواصر 
المحبة والإخاء التي ينشدها الإسلام ويحرص عليها أيما حرص . 


بالتراضي . أو بقضاء القاضي ٠‏ لا بسبب أصالة عدم 


الفسخ بعد القبض من باب الدنا 


(١)ك‏ سبل السلام : الصنعاتي 915/5 


(1) انظر ١‏ تحفة الأحوذي : 508/5 اء المستدرك : الحاكم حديث رقم /914؟/ - 
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المبحث الرايع 
الفسخ بسبب الأعذار الطارئة 


يطرأ على العقود المستمرة!') ما يجعلها مرهقة لأحد العاقدين ومضرة به نتيجة أمر لم 
يكن متوقعا عند العقد » فلو كان يعلم ذلك العاقد ما لحقه بالعقد لما أقدم عليه » فحدوث الظرف 
الطارئ » يجعل العقد في حيز الصعوبة التي تحدث ضررا مؤكدا . 
والسؤال المطروح : هل يجيز الفقه الإسلامي للعاقد المتضرر الذي وقع العذر في جانبه 
حق فسخ العقد ؟ وبعبارة أخرى : هل يفسخ العقد بالعذر الطارئ ؟ هذا ما سأوضحه من 
خلال المطالب الآتية : 
المطلب الأول : معنى العذر وضابطه 


أولاً ‏ معنى العذر : 

| العذر لغة : من عَْرَ يَعَذِنُ ثرا وعثرَة وعترى ومَُذِرَة') وهو الحجة التي يُعتذر 
بهاء والجمع أعذار » وتعذر عليه الأمر : إذا صعب وتعسر”/ , ويقال : عذرته عذرا من 
باب ضرب » بمعنى رفعت عنه اللوم فهو معذور أي غير ملوم2! . 

ب العذر اصطلاحا : 

أشار الحنفية دون غيرهم إلى معنى العذر المستوجب للفسخ » فقال ابن عابدين : هو 
كل عذر لا يمكن استيفاء المعقود عليه إلا بضرر يلحقه في نفسه أو ماله ويثبت له به حق 
الفسخ)0(" , 

ألاحظ أن ابن عابدين أدخل المعرف في التعريف ٠‏ وهذا مما يؤخذ عليه ٠‏ إذ إنه لو قال 


(1)- تتمسثل العقود المستمرة في عقد الإجارة والمزارعة والمساقاة والمغارسة التي تحتاج إلى عنصر الزمن لتنفيذها ؛ فيلحقها 
العذر الطارئ دون العقود الفورية التي تنقضي بانتهاء العقد فليس للزمن أثر على وجودها. 

(؟)- القاموس المحيط : مادة / عذر / باب الراء فصل العين .. 

(؟)- لسان العرب : مادة / عذر / ؛ وانظر + مختار الصحاح + 171/١‏ مادة / عذر / 

(4) المصباح المنير : 798/١‏ مادة / عثر / 

(ه) حاشية لين عابدين : 41/5 
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ان أولى » ثم أوضح أن العذر الذي يلحق العقد لا يمكن 
معه استيفاء منافع المعقود عليه إلا بضرر , فهي غير مقبوضة إذ توجد شيئا فشيئا بحيازة 
الأعيان الكائنة فيها ٠‏ وكأن العذر في العقد المستمر كالعيب في العقد الفوري قبل القبض الذي 
اشتراكهما في علة الحكم وهو العجز عن الاستمرار في العقد إلا 
بضرر”") , وهذا ما عبر عنه ابن نجيم عندما أوضح أن العذر / هو العجز عن المضي في 
موجب العقد إلا بتحمل ضرر زائد لم يستحق بالعقد7”" . وعليه : فكل ظرف طارئ على 
العقد لا يمكن التزامه إلا بضرر يلحق أحد العاقدين » فهو عذر ؛ يصعب استمرار العقد معه » 
ويمنح المتضرر حق الفسخ عند الحنفية شريطة ألا يكون مستحقا بالعقد » أي بسبب خارج 
عن نطاق الالتزام ٠‏ 

* - التعريف المختار : 

يمكن القول : إن العذر : هو كل ظرف طارئ على العقد المستمر يحول دون 
بضرر يلحق أحد العاقدين لم يكن مستحقا بالعقد . فزوال ألم الضرس الذي مثل له الفقهاء » 
ولحوق دين بالمؤجر , وبلوغ الغلام المستأجّر في الخدمة ٠‏ وانتقال المستأجر من بلد إلى آخر 
ونحوه() ٠‏ فيذه أعذار طارئة لا تؤثر إلا في العقود المستمرة التي تحتاج إلى مدة في إتمامها 
بخلاف العقود الفورية التي لا يكون لعنصر الزمن أثر في استمرارها . 

هذا وإن العذر لا يمنع استمرار العقد بل يُبقي التنفيذ أمرا ممكنا ٠‏ ولكن يضر بأحد 
العاقدين ضررا غير ناجم عن موجبات العقد وآثارء9) . 
ثانيا - ضابط العذر : 
يظهر من تطبيقات الحنفية7) أنهم وضعوا معيارا وضابطا للعذر المستوجب لفسخ العقد 


هو كل ظرف طارئ على العقد 


يشت به حق الف 


(1)سوانظر ٠‏ بدائع الصنائع : 153١48/4‏ ء المبسوط + 57/18 , مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر : 795/5 , درر 
الحكام في شرح مجلة الأحكام : 445/1 ؛ مصادر الحق : د. عبد الرزاق السنهوري 1518/1 . مقالة الدكثور محمد الحسن 
البغا : فسخ الإجارة ويقاؤها بالعذر عند الحنفية في سلسلة بحوث ومفالات مهداه إلى الدكتور وهبه الزحيلي 7+1 . 

(؟)- البحر الرائق شرح كنز الدقائق : 45/8 ٠‏ مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر : 515/5 . 

(؟)- انظر . بدائع الصتائع :141/4 وما بعدها ء الفتاوى الهندية + 488/4 ٠‏ 405 ؛ الميسوط : 5/15 


(4)- انظرء مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر : 514/5 , البحر الرائق شرح كنز الدقائق : 41/8 ؛ تبيين الحقائق شرح كلن 


الدفائق : 148/4 + مصادر الحق : د. عبد الرزاق السشهوري 98/6 . 


(5)- انظر ء المراجع السابقة - 
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المستمر » يتمثل في أن الضرر الحاصل ضرر غير مستحق بالعقد » فالمستدق ما يكون ناشئا 
عن التزامات فرضها العقد على الطرفين ٠‏ فدفع الأجرة عند استيفاء المنفعة » وتسليم الماجور 
ونحوها التزامات مستحقة بالعقد » فما ينشأ عنها من ضرر لا يكون عذرآ يُخرج المتعاقد من 
دائرة الالتزام ونطاقه ؛ لأن الغالب لا يكون مثل ذلك ضررا ٠‏ وإنما فوات ربح ؛ لأن ما لحقه 
كان مما أوجبه العقد فكان ملتزما به » فإذا وجد المستاجر بدلا أرخص من التي استاجرها » 
أو ظهر للمؤجر من يدفع أكثر » ونحوه » فإن ذلك لا يعد عذرا ؛ لأن الضرر الحاصل في 
مثل هذه الأحوال من واجبات الالتزام وهو أشبه بفوات الربح الذي لا يبرر نقض الالتزام » 
فالمستاجر ملتزم بهذا البدل لقاء الانتفاع بالماجور » والمؤجر ملتزم أيضا بتسليم الماجور 
بالبدل المتفق عليه ٠‏ 

أما الضرر غير المستحق بالعقد يكون عذرا ؛ لأنه مما لا يوجبه » فلا يكون ملتزما به » 
فالمستاجر إذا انتقل من حرفة إلى أخرى أو من بلد إلى آخر » والمؤجر إذا لحقته ديون 
يضطر بها إلى بيع الماجور وغيرها ء فهذه التزامات لا يوجبها العقد ؛ لأنها نتيجة سبب 
خارج عن نطاق الالتزام لم يكن متوقعا عند العقد » فلو علم العاقدان بها لما أقدما عليه!" . 
جاء في الفتاوى الهندية : (وكل عذر لا يمنع المضي في موجب العقد شرعا » ولكنه يلحقه 
انوع ضرر يحتاج فيه إلى الفسخ 02" . 


(1 انظر ء بداتع الصنائع : 144/4 ٠‏ نظرية الظروف الطارنة : د. عبد السلام الترمانيني/؛ ؛ مصادر الحق : د. عبد 
الرزاق السنهوري ٠ 54/١‏ الحق ومدى سلطان الدولة في تقييده ٠ 144-١45‏ 
(1/ الفتاوى الهندية : 402/4 
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المطلب الثاني 


آراء الفقهاء في الفسخ بالعذر 


اتفق الفقهاء على أن العقود المستمرة المتمثلة في عقد الإجارة والمزارعة والمساقاة 
ونحوها التي يلحقها العذر الطارئ عقود لازمة لا يستقل أحد العاقدين بفسخها شأنها شأن 
العقود اللازمة الأخرى غير أن الحنفية') دون غيرهم سلبوا صفة اللزوم عنها نتيجة أمرين 
أولهما : حدوث عذر بأحد العاقدين يمنع استيفاء المنفعة إلا بضرر ٠‏ وثانيهما : هلاك المعقود 
بذلك جمهور الفقهاء الذين تفاوتت نظرتهم 
ة الأمر الأول المتعلاق باشخاص العقد ؛ وموا 


علسيه أو تعيبه بعيب يخل الانتفاع به » مخالفين 


أحيانا في منع الفسخ بالعذر 
الأمر الثاني الذي يصيب محل العقد . 

وفيما يأتي تفصيل آراء الفقهاء في الفسخ بالعذر جوازا ومنعا » وسأتناول عقد الإجارة 
كمثال على العقود المستمرة الأخرى فيما يتعلق بالفسخ نتيجة العذر الطارئ : 

: ب الحنفية‎ ١ 

أجاز فقهاء الحنفية!') فسخ الإجارة لحدوث عذر بأحد العاقدين أو بالمستاجر ٠‏ إذ تنتفي 
عن العقد صفة اللزوم بسببه » وعللوا ذلك بقولهم : إن الحاجة تدعو إلى الفسخ عند العذر ؛ 
لأنه لو لزم العقد عند تحققه للزم صاحبه ضررا لم يلتزمه بالعقد » فكان امتناعا من التزام 
الضرر وله ولاية ذلك » اعتمادا على أن الأصل بطلان الإجارة بالقياس ؛ لأنها بيع المنافع 
٠‏ وبيع المعدوم باطل ٠‏ ولكن أجيزت استحسانا من الأصل » 
اس فنمنع استمرارها ٠‏ إذ العقد عندئذ في حكم 
المضاف في حق المعقود عليه » والإضافة في عقود التمليكات ؛ تمنع اللزوم . ثم إن إنكار 


والمسنافع معدومة أثناء 


فعند وجود العذر » وجب أن نعود بها إلى 


الفسخ عند تحقق العذر خروج عن العقل والشرع ؛ لأنه يقتضي أن من اشتكى ضرسه 
فاستاجر رجلا ليقلعه » فسكن الوجع ٠‏ يجبر على القلع » ومن وقعت في يده أكلة » فاستاجر 
رجلا ليقطعها فزال الألم » ثم برئت ٠‏ يجبر على القطع » وهذا قبيح عقلا وشرعا9") . 


(1)- انظر , بدائع الصنائع : 198/4 343 
(؟)سانظر ٠‏ المبسوط /1١‏ ؟ .+ بدائع الصنائع + 141/4 ء الفتاوى الهندية : 464/6 ء البحر الرائق :45/8 - 
(؟) بدائع الصتاقع : 1819/4 . 
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-- أنواع العذر عند الحنفية وتطبيقاته : 

إن العذر المستوجب للفسخ عند الحنفية ثلاثة أنواع هي!" : 

النوع الأول : عذر من جانب المؤجر : 

يظهر عذر المؤجر في فسخ الإجارة غالبا في الحالات الآتية : 

* - أن يلحقه دين فادح لا يجد قضاءه إلا من ثمن المستاجر » فإذا لم يجز البيع مع عقد 
الإجارة » جعل الدين عذرا ؛ لأن في إبقائها مع لحوق الدين الفادح العاجل إضراراً بالمؤجر ؛ 
لأنه يحبس به ء ولا يجوز الجبر على تحمل ضرر غير مستحق بالعقد » وذلك إذا ثبت قبل 
الإجارة بالبينة أو الإقرار أو ثبت بالبينة بعدها » وكذا بالإقرار عند أبي حنيفة ؛ لأن الظاهر 
أن الإنسان لا يقر بالدين على نفسه كاذبا » أما عند الصاحبين : فلا يقبل الدين الثابت بالإقرار 
بعد الإجارة لفسخها ؛ لأنه متهم فيه . 

**- أن يطلع المؤجر على عيب في المستاجّر ٠‏ كمن اشترى شيئا فاجره ثم ظهر فيه 
عيب كان له الفسخ والرد بالعيب » ويجعل حق الرد عذرا في فسخ الإجارة ؛ لأنه لا يقدر 
على استيفائها إلا بضرر وهو الالتزام بالمبيع المعيب . 

***- أن يكون المؤجر معسرا » ويحتاج إلى بيع المستاجّر لنفقته ونفقة أهله » عَد ذلك 
عذراً يجوز له الفسخ به ؛ لرفع الضرر نتيجة الإعسار . 

**** - إذا أجر نفسه لعمل لا يحترفه وكان مما يعاب به » كأن يعمل حجاما أو تعمل 
ضثرا ثم أنف ذلك , كان العيب عذرا يبرر له حق الفسخ ؛ لأن فيه ضررا يلحقه في نفسه 
ولكنه إذا كان يحترف العمل فليس له أن يحتج بالعيب ؛ لأنه من أرباب الحرفة وقد لزمه العقد 
فعليه إكماله » وله أن يترك حرفته بعدها . 

ومما لا يعد عذرا في جانب المؤجر السفر أو الانتقال من بلد إلى آخر ؛ لأن استيفاء 


المنفعة حال غيابه لا ضرر عليه فيه » وكذلك انهدام منزله أو احتراقه ؛ لأنه يمكن له أن 


يستاجر أو أن يشتري بدلا منه ء ولا ضرورة إلى فسخ الإجارة ؛ كونه التزمها بالعقد 


(1)- انظسر ؛ الميسوط : السرخسي 45/156 ٠‏ بدائع الصنائع : 151/4 701 » الفتاوى الهندية : 492/4 450 , 
السبحر الرائق شرح كنز الدقائق : 4545/8 ٠‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام : 440-487/1 + انظرية الظروف الطارئة : 
عبد السلام الترمانيني ٠ 0٠‏ الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهيه الزحيلي 781/4 ٠‏ مصادر الحق : د. عبد الرزاق 
الستهوري 55/6 
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النوع الثاني : عذر من جانب المستاجر : 
إن العذر الذي يفسخ به عقد الإجارة من جانب المستاجر ء يظهر غالبا في الأمثلة 


الآتية : 


*- أن يفلس المستأجر ويقوم من السوق ؛ لأن المفلس لا ينتفع بالمستأجّر » فكان في إيقاء 


العتد من غير استيفاء المنفعة إضرار به » لم يلتزمه بالعقد . 

**- أن يريد سفرا ؛ لأن ترك السفر مع العزم عليه ضرر به ٠‏ وفي إيقاء العقد مع 
اخروجه ضرر آخر لما فيه من لزوم الأجرة من غير استيفاء المنفعة . 

***- أن ينتقل من الحرفة إلى الزراعة أو من الزراعة إلى التجارة أو ينتقل من حرفة 
إلى أخرى ؛ لأن الانتقال من عمل إلى آخر لا يكون إلا للإعراض عن الأول ورغبته عنه » 
أضررنا به ٠‏ وإن أبقينا العقد بعد الانتقال لألزمناه الأجرة من غير استيفاء المنفعة 


فإن 
وهذا إضرار به أيضا . بخلاف ما لو أراد الانتقال ليعمل العمل نفسه ؛ لأن الثاني أرخص 
وأوسع عليه لم يكن ذلك عذرا ؛ لأنه يمكنه استيفاء المنفعة من الأول من غير ضرر » وكل 
ما في الأمر أنه تفوته زيادة في المنفعة ٠‏ 

****- أن يعدل المستأجر عن القيام بالعمل الذي استأجر أحدا للقيام به ؛ لعدم حصول 
النفع له » إلا بضرر يلحقه في ملكه أو بدنه كمن يستاجر رجلا ليقصر له ثيابا » أو ليقطعها 
أو يخيطها » أو يهدم دارا له ء أو يقطع شجرا له ء أو ليقلع ضرسه ‏ أو ليحجم أو ليفصد 
أو ليزرع أرضا ء أو يحدث في ملكه شيئا من بناء أو تجارة أو حفر ثم بدا له أن لا يفعل 
فله أن يفسخ الإجارة ولا يجبر على شيء من ذلك ؛ لأن القصارة والقطع نقصان عاجل في 
المال بالغسل والقطع وفيه ضرر ٠؛‏ وهدم الدار وقطع الشجر إتلاف المال ؛ والزراعة إتلاف 
البذورء وفي البناء إتلاف الألة » وقلع الضرس والحجامة والفصد إتلاف جزء من البدن » 
وفيه ضرر به إلا أنه استأجره لها لمصلحة تأملها » تربو على المضرة ٠‏ فإذا بدا له علمٌ أنه 
لا مصلحة فيه فبقي الفعل ضررا في نفسه » فكان له الامتناع من الضرر بالفسخ ؛ إذ 


الإنسان لا يجبر على الإضرار بنفسه . 


النوع الثانث : عذر يكون بجانب المستاجِر : 
مثل له الحنفية بما يأ: 
*- بلوغ الصبي الذي أجره أبوه أو وصي أ 


في المدة فهو عذر إن شاء أمضى الإجار 


إن ده لز .وي يده لز القاضني: أ: 
شاء ف خ. 
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**- يعد من الأعذار المستوجبة للفسخ في العين المستأجرة ما لو استاجر رجل حماما 
في قرية ليستغله مدة معلومة ثم هاجر أهل القرية كان هذا عذر يبيح له حق فسخ العقد . 


يرى المالكية والشافعية والحنابلة7) أن الإجارة عقد لازم لا ينفسخ إلا بما تنفسخ به العقود 
اللازمة من تعذر استيفاء المعقود عليه تعذرا حسيا كموت المسترضتع وانهدام الدار » ونحوهما 
أو تعذرا شرعيا كسكون ألم الضرس وزوال المرض الذي قاول المريض طبيبا على 
قطعه ؛ لأن الشرع لا يجيز بتر أعضاء الجسم بلا موجب ٠‏ أو تعيب المعقود عليه بعيب 
ينقص المنفعة أو يفوتها بالكلية » فهم لا يجيزون الفسخ بالعذر الطارئ كالدين والمرض 
والسفر والإفلاس وتبديل الحرفة وغيرها من الأعذار التي أخذ بها المذهب الحنفي ؛ وعللوا 
ذلك بان محل العقد قابل للتنفيذ » إذ العذر لا يوجب خللا فيه » إضافة إلى الإستنابة عن كل 
ذلك حال وجود أمثال هذه العوارض . 

وفيما يأتي تفصيل الحكم في هذه المذاهب الفقهية : 

أ المالكية7) : يجيزون فسخ الإجارة بالعذر الذي يمنع استيفاء المنفعة شرعا كسكون ألم 
السن المستاجر على قلعها أو العفو عن القصاص المستاجر على استيفائه » وتنفسخ أيضا 
بالعذر المتمثل في غصب العين المستاجرة أو منفعتها ٠‏ أو نتيجة أمر ظالم لا تناله الأحكام 
بإغلاق الحوانيت بحيث لا يتمكن من الانتفاع بها » أو حمل ظئر لتعذر الرضاع ؛ لأن لبن 
الحامل يضر الرضيع » أو حدوث مرض لها لا تقدر معه على الرضاع ٠‏ فهذه الأحوال 
وأمثالها أعذار تلحق العين المستاجرة أو الشيء المأجور فتجعل للمستأجر حق الفسخ ٠‏ 


(1) انظر ٠‏ المدونة : /41 ٠‏ مواهب الجليل في شرح مختصر خليل : #/؟474-48 ؛ الشرح الصغير وعليه حاشية 
الصاوي : 44/4 08 ٠‏ مغنسي المحستاج : ؟/485-480 ٠‏ أسنى المطالب شرح روض الطالب : ؟/451-411 ٠‏ حاشيتا 
قليوبي وعميرة : 86/5 ؛ المقي : 550-5516 : 141/6 

(1)- انظر ء مواهب الجليل في شرح مختصر خليل : /4-455؟4 الشرح الصغير وعليه حاشية الصاوي : 1419/4 -؟* * 
الفقه الإسلامي وأدلته :د. وهبه الزحيلي 5119/7/4 
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ب - الشافعية والحنابلة : 


الا يجيز الشافعية والحنابلة!) ‏ كما 


فسخ الإجارة بالعذر في غير المعقود عليه 
لمؤجر أو مستاجر ‏ قال النووي : 7 لا تنفضخ الإجارة بعذر »كتعذر وقود حمام وسفر 
ومرض مستاجر دابة لسفر » ولو استأجر أرضا لزراعة » فهلك الزرع بجائحة » فليس له 
الفسخ ولا حط شيء من الأجرة 7/7 ؛ لأن الجائحة لحقت زرع المستأجر لا منفعة 


الأرض )7‏ وتفسخ الإجارة عندهم إذا وَجَدَ خللا في المعقود عليه » وكان فيه عيب » تنقص 


به المنفعة » أو تعذر استيفاء المنفعة تعذرا شرعيا ء كتعثر ظهر الدابة في المشي والعرج 


أي تتاخر به عن القافلة » وضعف البصر في المستأجر للخدمة » وانهدام الحائط في الدار » 
وانقضاع الماء في البئر والعين والرحى ؛ وزوال ألم السن » وغيرها » مما يوجب خللا أو 
تعذرأ شرعياً في المعقود عليه . 
واستثنى الشافعية!') من هذا الأصل ما 
١‏ إجارة الإمام ذميا للجهاد » ثم تعذر ؛ لصلح حصل قبل مسير الجيش » فإنه عذر 
للإمام » يسترجع به كل الأجرة » ويفسخ العقد . 
"ل إفلاس المستأجر قبل تسليم الأجرة ومضي المدة ٠‏ فإنه يوجب للمؤجر الفسخ ٠‏ 
عدم دخول الناس الحمام المستاجّر بسبب فتنة أو خراب الناحية ليس بعيب يثبت 


الخبار ؛ إذ لا خلل في المعقود عليه . 

وزاد الحنابة في جواز الفسخ ٠‏ الحادث العام الذي يمنع استيفاء المنفعة من المعقود عليه 
مع بقائه على السلامة : فقال ابن قدامه : !! أن يحدث خوف عام يمنع من سكنى ذلك المكان 
الذي فيه العين المستاجرة أو تحصر البلد » فيمتنع الخروج إلى الأرض المستأجرة للزرع » 
الفسخ ؛ لأنه أمر غالب يمنع المستأجر استيفاء المنفعة 


ونحو ذلك . فهذا يثبت للمستأجر خيا 
فاثتبت الخيار كغصب العين » ولو استأجر دابة ليركبها » أو يحمل عليها إلى مكان معين 
فانقطعت الطريق إليه لخوف حادث أو اكترى إلى مكة ٠‏ فلم يحج الناس ذلك العام من تلك 
الطريق فلكل واحد منهما فسخ الإجارة » وإن أحب إبقاءها إلى حين إمكان استيفاء المنفعة 


)4 انظسر ء مغني المحتاج : 485-4015 ؛ أسنى المطالب شرح روض الطالب : 151474/5 ؛ حاشينا قليوبي وعميرة 
+إقهه شاني :154/6 

(1)- المنهاج وعليه مغتي المحتاج ؛ اتوي ؟/481480 

()- مقني المحتاج : الخطيب الشربيني ؟/4481 

(4)- المرجع السليق : 48/5 
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جاز؛ لأن الحق لهما لا يعدوهما . فأما إن كان الخوف خاصا بالمستاجر مثل أن يخاف وحده 
لقرب أعدائه من الموضع المستأجّر ٠‏ أو حلولهم في طريقه ٠‏ لم يملك الفسخ ؛ لأنه عذر 
يختص به لا يمنع استيفاء المنفعة بالكلية فاشبه مرضه » وكذلك لو حبس » أو مرض » أو 
ضاعت نفقته أو تلف متاعهء لم يملك فسخ الإجارة لذلك ؛ لأنه ترك استيفاء المنافع لمعنى من 
جهته ٠‏ فلم يمنع ذلك وجوب أجرها عليه » كما لو تركها اختيارا 201 . 


المناقشسة والترجيح : 

الاحظ أن الحنفية اعتمدوا في فسخ الإجارة بالعذر المتعلق بأشخاص العقد على عدم جواز 
احتمال الضرر الذي لا يوجبه الالتزام » وناقشوا ولاسيما الكاساني منهم جمهور الفقهاء عامة 
والشافعية خاصة على هذا الأساس من خلال ما يأتي!» : 

١ل‏ إن الحاجة تدعو إلى الفسخ ؛ لأنه لو لزم العقد عند تحقق العذر للزم صاحبه ضرر لم 
يلتزمه بالعقد . 

1 إن الفسخ في الحقيقة امتناع من التزام الضرر . 

إن عقد الإجارة أحد نوعي البيع ‏ كما قلتم ‏ ولكن العاقد عاجز عن المضي في 
موج به إلا بضرر غير مستحق به , فكان محتملا للفسخ قياسا على بيع العين إذا اطلع 
المشتري على عيب في المبيع » وقياسا أيضاً على حدوث العيب بالمستاجّر والجامع بينهما هو 
الشرر . 

4 إن عقد الإجارة كالبيع في أن كلا منهما ينعقد باتفاق المتعاقدين فلا ينفسخ إلا باتفاقهما 
» هذا صحيح ؛ شريطة عدم العجز في المضي في موجب العقد إلا بضرر ؛ والعجز متحقق 
في الإجارة حال العذر » فلا يشترط التراضي على الفسخ . 

2 إن القول بجواز الفسخ أخذ بالأصل المتمثل في القياس الذي يقتضي بطلان عقد 
الإجارة ؛ لأنها 6 المعدوم باطل ٠‏ ولكن أجيزت حال 


(1 لمق 
(1)- بدائع الصنائع ‏ 141/4 ٠‏ انظرية الظروف الطارئة : عبد السلام الترمايني 81 
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ن الأعذار استحسانا الضرورة ؛ لشدة الحاجة إليها حتى توافرت المنفعة 
» فإن آل الأمر إلى الضرر ء وجب الرجوع إلى القياس:والقول بعدم لزوم العقدل'ا. 

رد ابن القيم") على هذا ار 

أ إن قولهم : الإجارة بيع المعدوم » وبيع المعدوم باطل » دليل مبني على مقدمتين 
مجملتين غير مفصاتين , قد اختلط في كل منهما الخطأ بالصواب ٠‏ فأما المقدمة الأولى - 
وهي كون الإجارة بيعا ‏ إن أردتم به البيع الخاص الذي يكون العقد فيه على الأعيان لا على 
المنافع فهو باطل ٠‏ وإن أردتم به البيع العام الذي هو معاوضة إما على عين أو على منفعة » 
فالمقدمة الثائية باطلة ؛ فإن بيع المعدوم ينقسم إلى بيع الأعيان وبيع المنافع . 

ب إن المنافع لا يمكن أن يعقد عليها في حال وجودها البتة بخلاف الأعيان وقد فرق 
بينهما الحس والشرع فإن النبي صلى الله عليه وسلم أمر أن يؤخر العقد على الأعيان التي لم 
تخلق إلى أن تخلق كما نهى عن بيع السنين وحبل الحبلة والثمر قبل أن يبدو صلاحه والحب 
حتى يشتد » ونهى عن الملاقيح والمضامين » ونحو ذلك وهذا يمتنع مثله في المنافع فإنه لا 
يمكن أن تباع إلا في حال عدمها . إذ إن لها باعتبار العقلاء نحو من الوجود قائم بوجود 
الأعيان ؛ قيام المنظروف بالظ روف ء والحال بالمحل » والصفة بالموصوف والعرض 
بالمعروض يعني قيام شيء في شيء , ثم إن العرف قد يراها بمنظار مكبر ؛ وأنها موجودات 
متاصلة مع الأعيان أو في الأعيان ٠‏ فيصح بهذا الاعتبار لحاظها مستقلة » وإيقاع العقد عليها 


استدلال بما يأتي : 


مباشرة . 

ج - أما بيع المعدوم باطل ؛ فهذا مما ليس في كتاب الله ولا في سنة رسول الله صلى 
الله عليه وسام ء ولا في كلام أحد من الصحابة ٠»‏ لا بلفظ عام ولا بمعنى عام » وإنما في 
السنة النهي عن بيع بعض الأشياء التي هي معدومة ٠‏ كما فيها النهي عن بيع بعض الأشياء 
الموجودة فليست العلة في المنع لا العدم ولا الوجود » ولكنها الضرر سواء أكان المببيع 
معدوما أو موجودا متمثلاً في البيع لا يعرف وجوده ولا قدره ولا صفته » نظير هذا في 
الإجارة » أن يكريه دابة لا يقدر على تسليمها سواء كانت موجودة أم معدومة » بل الشرع 
صحح بيع المعدوم في بعض المواضع » فإنه أجاز بيع الثمر بعد بدو صلاحه » والحب بعد 
اشتداده » ومعلوم أن العقد إنما ورد على الموجود والمعدوم الذي لم يخلق بعد . 


(1)- انظر ء المبسوط : 7/15 , بدائع الصنائع : 1/4 : مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر 514/5 , نظرية الظروف 
الطارئة : د. عبد السلام الترمايني 49 


(؟)سإعلام الموقعين عن رب العالمين : ابن القيم الجوزية 85/5 
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يظهر مما سبق أن أساس اختلاف الحنفية مع الجمهور في الفسخ بالعذر الطارئ المتعلق 
بأشخاص العقد يعود إلى اختلافهم في مدى تحديد طبيعة محل العقد » فالحنفية يعتبرون 
الإجارة واقعة على شيء معدوم » إذ إن المنافع غير مقبوضة ٠‏ وهي أعراض قائمة بغيرها » 
تحدث شيئا فشيئا » بخلاف الجمهور الذين قالوا : إنها واقعة على أعيان حكمية ٠‏ فالمنافع 
عندهم بمنزلة الأعيان القائمة بنفسها » فيكون القبض حاصلا حكما لهال© . 


الترجيج: 

يتبين مما تقدم أن اجتهاد المذهب الحنفي ٠‏ أكثر انسجاماً مع المستجدات التي قد يتغير 
فيها الظرف الذي تم فيه العقد » مما يستلزم معه تغير حكمه » دفعا للضرر » ورعاية لحق 
العاقدين في عدم الالتزام بالضرر المرهق المترتب على عقد الإجارة » بحيث لو علم العاقدان 
بالعذر الطارئ لما أقدما على العقد » ومنعا لاستغلال الطرف المتضرر ؛ وتماشيا مع روح 
الشرع الحنيف الذي يوجب مراعاة مصلحة الغير » التي تتطلب عدم إرهاق المتعاقد الآخر 
نتيجة الاستمرار في العقد . 

ومما يؤيد هذا الاتجاه ما أقرته المذاهب الفقهية الأخرى التي أجازت فسخ عقد الإجارة 
بسبب تعذر استيفاء المعقود عليه » أو حصول ما يمنع استيفاءه شرعا مما يجعل بعض 
تطبيقات نظرية العذر الحنفية المنشا مقبولة في المذاهب الأخرى » من خلال بعض 
الاستثناءات التي لجأ إليها بعض الفقهاء في بعض الحالات ٠‏ فقد رأينا موت الرضيع » وبلوغ 
الصبي أو اليتيم المستأجّر » والخوف العام » وإفلاس المستأجر قبل تسليم الأجرة ومضي المدة 
والرجوع عن الجهاد حال استئجار الإمام ذميا له ٠‏ أسبابً لفسخ الإجارة بسبب العذر عند 
الحنفية » وبسبب تعذر استيفاء المعقود عليه تعذرا حسيا أو شرعياً في بعضها عند الجمهورء 
مما يؤكد قوة التوجه الحنفي في هذا المضمار . 

ومما يرجح الاجتهاد الحنقي أيضا القياس على الفسخ بالعيب قبل القبض في المبيع أو 
المستاجر الذي قال به عامة الفقهاء » والجامع بينهما هو علة الضرر وفوات المقصود من 
العقد التي تعد أساسا للقول بفسخ العقد حال العذر أو العيب ؛ لأنهما يجعلان العاقد عاجزا 
عن المضي في موجب العقد إلا بإرهاق غير مستحقٌ به . 


(1)- انظ ء مجمع الأنهر شرح ملتقى الأبحر : 5171/5 ء فتح القدير : 141/4 ؛ نظرية الظروف الطارنة : 4« 
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المطلب الثالث 
التمييز بين الفسخ والانفساخ حال العذر 


ميز الحنفية!) بين الفسخ والانفساخ حال وجود العذر الطارئ الذي يجعل العقد المستمر 
قابلاً لهما » كما يأتي : 

١‏ إن عقد الإجارة ينفسخ بنفسه إذا كان العذر مما يوجب الامتناع عن المضي في 
موجب العقد شرعا ؛ بأن كان المضي حراما ؛ كالاستئجار على قلع الضرس إذا اشتكت ثم 
سكنت » وعلى قطع اليد المتأكلة إذ 

ولكنني أرى أن القول بالانفساخ في حالة زوال ألم الضرس وشفاء اليد المتأكلة » وموت 
الطفل الذي استؤجرت الضئر لإرضاعه ؛ وموت أحد الزوجين أو تخالعهما الذي ينشأ عنه 
فسخ عقد من استؤجر للحطلبخ أو لإقامة معالم الزينة لهما » أعذار ينفسخ بها عقد الإجارة بسبب 
استحالة التنفيذ أو الامتناع عنه ٠‏ لا بسبب العذر الطارئ بالمعنى الذي قررناه » لأن زوال ألم 
السسن وشفاء اليد سبب للانفساخ نتيجة الامتناع عن التنفيذ ؛ لأن الشرع لا يجيز بتر أعضاء 
الجسم بلا موجب ٠‏ وكذلك موت أحد العروسين ؛ قال صاحب درر الحكام شرح مجلة الأحكام 


: لو استؤجر طباخ لطبخ طعام العرس فتوفي أحد الزوجين أو تخالعا » انفسخت الإجارة » 
ولا حاجة لفسخها من أحد الطرفين ؛ لأنه قد امتنع بذلك عن إجراء موجب العقد))9" . 

أما الانشماخ حال موت الرضيع ما هو إلا نتيجة استحالة التنفيذ » كما سنوضحه في 
الفصل القادم إن شاء الله تعالى . 


ا يفسخ العقد المستمر إذا كان العذر مما لا يوجب العجز عن المضي في موجب العقد 


إلا بضرر لم يوجبه » كتراكم الديون على المؤجر ٠‏ وانتقال المستأجر من حرفة إلى أخرى » 


+ 45 /8 : البحر الرائق شرح كنز الدقائق‎ + 501-7٠0/4 : بدانع الصنانع‎ ٠ 55/15 انظراء المبسوط : السرخسي‎ )١1( 


الفتاوى الهندية : 408/4 ؛ درر الحكام شرح مجلة الأحكام : 


(1إ درر الحكام شرح مجلة الأحكام : 4810/1 
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ونحوها مما ذكرناه فيما سبق . 
وهنا يثار التساؤل الآتي : 
من يملك حق الفسخ بالعذر ؟ 
اختلف الحنفية') فيمن يملك حق الفسخ عند وجود العذر الطارئ إلى رأيين : 
الرام الأول27 : يحق للعاقد المتضرر أن يفسخ العقد دون حاجة إلى رضا المتعاقد الآخر 
أو إللى حكم حاكم ؛ لأن المنافع في الإجارة لا تملك جملة واحدة بل شيئا فشيئا » فكان 
اعتراض العذر فيها بمنزلة عيب حدث قبل القبض ٠‏ والعيب الحادث قبل القبض في البيع 
يوجب للعاقد حق الفسخ دون الوقوف على القضاء أو الرضا . 
الرام الثاني7) : أنه لا يفسخ عقد الإجارة بالعذر إلا بالتراضي أو بقضاء القاضي ؛ لأن 
هذا الفسخ ما هو إلا نتيجة خيار ثبت بعد تمام العقد فاشبه الرد بالعيب بعد القبض ؛ ولأنه 
فصل مجتهد فيه فيتوقف على إمضاء القاضي كالرجوع في الهبة ٠‏ 
غير أن هناك من الحنفية أيضا من فصل القول في أحقية القيام بالفسخ » بناء على كون 
العذر ظاهر أو مشتبه » فإن كان ظاهرا ٠‏ انفرد العاقد المتضرر بالفسخ دون حاجة إلى 
القضاء وإن كان مشتبها أو خفيا كالدين فلا بد من التقاضي ليظهر العذر ويزول الاشتباه » 


وهذا ما رجحه ابن عابدين والكاساني الذي قال : '( وهذا حسن "© . 


(1- انظر , المبسسوط : السرخسي 7/17 ٠‏ بدائع الصنائع : 7501/4 ؛ البحر الرائق شرح كنز الدقائق : 8/ 4 * 
العنلية شرح الهدلية : 5/: 581-56 ٠‏ 

(1)ب لسب هذا الرأي إلى محمد بن الحسن الشيباني في كتابه الأصل ( المبسوط ) وفي الجامع الصغير ( انظر ؛ المراجع 
السايقة ) - 

(6)- نسب هذا الرأي إلى محمد بن الحسن في كتابه الزيادات ٠‏ ( انظر » المراجع السابقة ) وفي الفتاوى الهندية + 184/4 * 
اختلفت الروايات ولم تحدد قائليها . 

(؛)- بدائع الصنائع : 701/6 ٠‏ وانظر » الفتاوى الهندية : 44/64 ء حاشية لبن عايدين : 81/5 - 
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المطلب الرابع 
مقارنة بين العيب والعذر 


إن الدافع إلى إزالة الضرر وأشكاله وتحقيق الرضا التام للمتعاقدين هما الأساس المشترك 
الذي بنى عليه الفقه الإسلامي إيقاع القسخ في العيب والعذر » ولكن ثمة فرق واضح بينهما 
يتجلى في المعيار الذي يحدد كلا منهما . 

فمعيار العذر » معيار شخصي لا يتعلق بالماجور ٠‏ إذ إن الماجور عند قيام العذر يظل 
سليما قابلا للانتفاع به طبقا للعقدا') , أما الأعذار التي بجانب المستأجر والتي استند إليها 
الحنفية فهي أعذار تتعلق بالشخص المستاجر ؛ كون الإجارة وقعت عليه ؛ بخلاف الأعيان 
المستاجرة » لذا فإن الحنفية لم يبيحوا الفسخ بالعذر حال وجود الضرر بالعين المستاجرة » 
وإنما أوجبوا الفسخ فيها بسبب آخر قد يكون العيب أو استحالة التنفيذ أو الامتناع عنه ٠‏ 

أمسا ضابط العيب فهو نقصان في القيمة أو العين ينجم عنه فوات غرض صحيح 
للمتعاتدين . يغلب على أمثاله عدمه!" ٠‏ فالمعيار هنا مادي لا يتعلق باشخاص العقد » 
فالضرر الناجم عن العيب في المأجور يزيل سلامته » أو ينقصها » فيصبح منقوص الانتفاع 
أو معدومه طبقا للعقد » كحالة الهلاك الكلي أو الجزئي . 
اي يقوم عليه العيب ؛ وهو إزالة الضرر » 


وعليه : فإن العذر يقوم على الأساس نفسه | 
وإن اختلف عنه في الموضوع( , وهذا قاد الدكتور السنهوري) إلى المزج بينهما اعتمادا 
على هذا الأساس دون أن يلحظ محل الضرر في كل من العيب والعذر » فأورد بعض 
.تطبيقات العيب في المذاهب الفقهية الأخرى وكأنها تطبيقات لنظرية العذر ٠‏ وعنون لها بقوله: 


(المذامب الثلاثة الأخرى في فسخ الإيجار بالعذر))7”) “مع أن المذهب الحنفي وحده 


4 نظرية الظروف الطارئة : د. عبد السلام الترما يني‎ -)١( 

(1)- انظر إلى ضابط العيب بالتفصيل في المبحث الأول من هذا الفصل وفي الخيارات الشرعية . 
(؟)- نظرية الظروف الطارفة :04 

(4) مصادر الحق : د. السنهوري 51/5 وما بعدها . 


(ه)/ المرجع السايق : 51/5 
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هو الذي أخذ ب 


العذر دون غيره ٠‏ 

شم أشار عند بيانه للمذهب الشاقعي والحنبلي بقوله : ( والأصل في مذهب ‏ الشافعي 
والحنبلي ‏ ألا تفسخ الإجارة بالعذر إلا إذا أوجب خللاً في المعقود أو عيبا فيه » تنقص به 
المنفعة أو تعذر استيفاء المنفعة تعذرا شرعيا )(0 

فالأعذار في هذه الحالات توجب فسخ العقد نتيجة العيب أو استحالة التنفيذ أو الامتناع 
عنه؛ لا بسبب العذر ؛ لأن الأصل عند المالكية والشافعية والحنابلة لا تفسخ الإجارة بالعذر 
بالمعنى الذي قررناه ٠‏ 

وأشار أيضا أستاذنا الدكتور محمد الحسن البغا إلى أمثلة العذر بسبب من العين المؤجرة » 
فقال : 7 إذا حدث بالعين المؤجرة ولم يؤثر في المنافع لم يكن للمستاجر خيار , أما إن كان 
عيبا يؤثر ويخل بالمنافع فعندئذ للمستاجر الخيار » فإن شاء استوفى المنفعة مع العيب » 
ويلزمه جميع البدل » وإن شاء نقض العقدا! » ثم أورد الأمثلة على ذلك ٠‏ 

هذا الكلام فيما يبدو لي محل نظر » ذلك أن العذر عند الحنفية كما أشرت منضبط باساس 
الضرر المتعلق باشخاص العقد دون العين المستأجرة » وما ذكره أستاذنا الفاضل من جواز 
الفسخ بالخيار نتيجة العيب لا العذر » وشابّة السنهوري في عدم ملاحظة محل الضرر الذي 
يعد أساسا لكل من العيب والعذر كما قلت ٠‏ فالضرر نتيجة العيب يلحق العين المستأجرة بينما 
الضرر عند قيام العذر يلحق الأشخاص ٠‏ لذلك كان معيار الأول منهما ماديا والثاني شخصيا. 


(1)- مصادر الحق : الستهوري 49/6 101/1 
(1) مفالسة الدكتور محمد الحسن البغا : فسخ الإجارة وبقاؤها بالعذر عند الحنفية في سلسلة بحوث ومقالات مهداه إلى الدكتور 


اوهبه الزحيلي 5:5 . 
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المبحث الخامس 
الفسخ بسبب الإفلاس والإعسار 


إن الحديث عن أسباب الفسخ المتقدمة يفرض علينا التساؤل الآتي : هل الإفلاس والإعسار 
من هذه الأسباب التي قد يترتب عليها حل العقد ونقضه ؟ هذا ما سنبحثه من خلال المطالب 
الآتية : 
المطلب الأول : تعريف الإفلاس والإعسار والعلاقة بينهما. 
المطلب الثاني : أثر الإفلاس والإعسار على العقد . 
المطلب الثالث : شروط الفسخ بالإفلاس والإعسار . 
المطلب الرابع : تطبيقات الفسخ بسبب الإفلاس والإعسار . 
المطلب الأول : تعريف الإفلاس والإعسار والعلاقة بينهما . 
أولآ ‏ تعريف الإفلاس لغة واصطلاحا : 
الإفلاس في اللغة : مصدر أفلس ٠‏ فيقال : أفلس الرجل إذا صار ذا فلوس بعد أن كان ذا 
دراهم ؛ أو صار إلى حال يقال فيها : ليس معه فلس ٠‏ والفلس اسم مصدر ٠؛‏ بمعنى الإفلاس 
وجمعه في القلة أفلس ٠‏ وفي الكثرة فلوس ٠‏ ويقال أيضا فلسه القاضي تفليسا » حكم بإفلاسه 
بمعنى نادى عليه » وشهره بين الناس بان صار مفلسا!" . 
وعليه : فالإفلاس في اللغة : وصف لمن لم يبق معه مال ٠‏ فيقال : أفلس الرجل » أصبح 
لا يملك فلسا أو أنه وصف لمن 2لا يملك إلا فلوس وهي أخس الأموال وأدناها بعد أن كان ذا 


اذهب وفضة . 
أما في الاصطلاح الشرعي فقد عرف الفقهاء الإفلاس تعريفات تدور حول معنى واحد لا 
اتخرج عن المعنى اللغوي السابق , إذ ذكر ابن رشد ذلك بقوله : !! إن الإفلاس في الشرع 
يطلق على معنيين : أحدهما أن يستغرق الدين مال المدين فلا يكون في ماله وفاء بديونه » 
والثاني : أن لا يكون له مال معلوم أصلا /7") . 
وقال الخطيب الشربيني : / المفلس في العرف ٠»‏ من لا مال له » وفي الشرع : من لا 


11-1 , مكتار الصحاح : 514/9 , المصباح المنير في غريب الشرح الكبير : 
؛ القاموس المحيط : مادة / فلس / باب السين فصل القاء . 
(؟)- بداية المجتهد ‏ 595/5 
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يفي ماله بدينه 001 , 
وقال ابن قدامه : ( المفلس في عرف الفقهاء : من دينه أكثر من ماله » وخرجه أكثر من 
دخله 000 , 

إن الفققهاء قد اتفقوا على أن معنى المفلس هو من يملك مالا لا يكفي دينه » فكأنه معدوم 
المال أصلا ؛ لأن ما ملكه من مال مستحق للصرف من جهة دينه » وهو ما أشار إليه ابن 
قدامه9) , 

وعليه : يمكن تعريف الإفلاس بأنه : عدم القدرة على أداء ما عليه أي الشخص 
المفلس ‏ من ديون حالة ولازمة. 

ثنيا ‏ تعريف الإعسار لغة واصطلاحا : 

الإعسار في اللغة : مصدر أعسر ‏ وهو ضد اليسار ؛ فيقال : عَميرَ الأمرُ ير عَمَا 
فهو عَم » وعَسْرَ يَمْيْر عسرا وعَسارةٌ فهو عَسيرٌ » والعُسرة : قلة ذات اليد وكذلك الإعسار 
يقال : أعسر الرجل : إذا افتقر"» . 

أما في الاصطلاح الشرعي يفهم من استقراء ما ذكره الفقهاء”) أن الإعسار: هو عدم 
القدرة على النفقة أو عدم القدرة على أداء ما عليه من ديون ونحوه » فقالوا : المعسر : هو 
من كثر خرجه وقل دخله7) » وهو ذات المعنى اللغوي السابق . 

ثالثا س الفرق بين الإفلاس والإعسار : 

يظهر من تعريف الإفلاس والإعسار السابقين » ومن حديث الفقهاء عنهما » أن بينهما 
عموما وخصوصا من جهة اللغة والمعنى والأثر » نتبينه من خلال ما يأتي : 

: من جهة اللغة والمنى‎ ١ 

يمكن القول بناء على المعنى اللغوي والاصطلاحي السابقين أن الإعسار أعم من الإفلاس ؛ 
لأن المفلس هو من صار ماله فلوسا ؛ بينما المعسر هو من عدم المال أصلاً وعسرت عليه 
أموره وشقت نتيجة قلة ذات يده » وبذلك يكون المعسر أسوأ حالاً من المفلس الذي قد يكون 


(١)ك‏ مفتي المحتاج + 0/5 

(إك لمشي :9398/6 

(8)- شرجع السابق . 

(1) لسان العرب + مادة / عسر / ٠‏ المصباح المنير : مادة / عسر / 44 + القاموس المحيط : مادة / عسر / ياب الراء فصل العين .. 
ا(ه)ساتظس , باقع الصستفع : 059/9. 110 » 1011069 » قتح اقبي : اراضجب 590 6 108-509/4 , فرر الحكام في شرح 


مجلة الأحكام : 040/4 ٠‏ التاج والإكليل لمختصر خليل : ٠ 075  01/* ٠١5/0‏ حاشية الدسوقي على الشرح الكبير : 1116/5 
٠175/6 . ...‏ القوانين الفقهية : ٠ 14414 /١‏ إعانة الطالبين : 14/4 + روضة الطالبين : 41/5 » المجموع : 148/5 118/3 
٠‏ المفتى : 15/8 . 535/4 اء مطائب أولى التهى في شرج غاية المنتهى : 47/5 , 15/7 597850 . 

(1)ساعقة الطائبين + 54/4 ٠‏ روضة الطالبين : 40/6 - 
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معسرا عند عدم ملكه مالا أصلا » وقد لا يكون معسراأ لملكه مالا قد يكون كثيرا » ولكنه لا 
يستطيع معه الوفاء بما عليه من ديون حالة ولازمة ٠‏ فمائه أمام ديونه يعد فلوسا » وهي أخس 
الأموال وأدناها . 

: من جهة الأثر المترتب عليهما‎ ١ 

إن المتتبع لأقوال الفقهاء') عند حديثهم عن الإفلاس والإعسار يجد أن بينهما تداخلا 
وتباينا في الأحكام الفقبية المترتبة عليهما » من حيث إن الإعسار يجب فيه الانتظار إلى حالة 
اليسار عملا بقوله تعالى : ( وإن كان ذو عمرَةٍ فنظرةٌ إلى ميْسَرَةٍ 27 , لذا لا سبيل للدائئين 
على المدين المعسر » فلا يجوز مطالبته بالدين ولا حبسه به ولا الحجر عليه . قال ابن الهمام 
: 7 وإن أقام البينة أنه لا مال له » يعني خلى سبيله لوجوب النظرة إلى الميسرة 70 . وقال 
البهبوتي : (وإن صدقه ‏ أي المدين ‏ غريمه في دعوى الإعسار لم يحبس ووجب إنظاره 
إلى الميسرة ولم تجز ملازمته ولا الحجر عليه 102 . 

أما المفلس فتجري عليه أحكام الإفلاس من الحجر عليه وبيع ماله جبرا ونحوهما من 
الأحكام الفقهية التفصيلية في مذاهب الفقهاء » وذلك إن كان الإفلاس أثرا للتفليس!" ؛ أما إن 
كان سبب الإفلاس هو الإعسار فتجري عليه أحكام الإعسار . 


المطلب الثاني : أثر الإفلاس والإعسار على العقد 
إذ تم العقد بين الطرفين » ثم ظهر أحدهما مفلسا أو معسرا » فهل يحق للمتعاقد الآخر أن 


(1)- انظر ؛ بدائمع الصنائع : 14/97 وما بعدهاء فتح القدير :1/ 770594 579/4 + حاشية الدسوقي على الشرح 
١‏ ؛ أسنى المطالب شرح روض الطالب : 183/6 


الكبير : ؟/ 945 ٠8.0‏ 574-939/8ء القوانين الفقهية + 


. نهاية المحناج : ٠١4‏ وما بعدها . المغني : 788/4 وما بعدها ٠‏ كشاف القناع : 418/7 وما بعدها . 


(؟)س سورة البقرة 
(؟إك قتع الشير :900/5 
(؛) كشاف لقاع ب 151/8 
()- التفديس + مصدر فلسه : أي نسبة للإفلاس الذي هو مصدر أفلس كما رأينا في المعنى اللغوي , وشرعا : هو جعل, 
الحماكم المديسون مفلسا بمنعه من التصرف فى ماله . نهاية المحتاج : ٠ 5٠١/4‏ حاشية الجمل : /7055:4 ء وانظر ؛ رد 


المحتار على الدر المختار + 181/5 , حاشية النسوقي على الشرح الكبير : */554-955 ؛ القوانين الفقهية : 509 . 
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يفسخ العقد ويتحلل من التزامه ؟ 

للإجابة عن هذا التساؤل نميز بين عقد المعاوضة المالية وبين عقد النكاح » وذلك على 
التفصيل الآتي : 
**- الفسخ للإفلاس والإعسار في عقود المعاوضات المالية : 

اختلف الفقهاء في جواز الفسخ بالإفلاس والإعسار في عقود المعاوضات المالية إلى رأيين: 
اراي الأول : ويمظه الحنفية') الذين يرون أنه لا يجوز للمتعاقد الآخر الفسخ حال ظهور 
صاحبه مفلسا أو معسرا » ويعد دائنا عاديا » يتقدم بالمطالبة بحقه كسائر الغرماء إن وجدوا ' 
قال البابرتي : !! ومن أفلس وعنده متاع لرجل بعينه ابتاعه منه فصاحب المتاع أسوة للغرماء 
فيه 270 , واستدلوا على ذلك بما يأتي : 

أ بما رواه الخصاف بإسناده أن النبي صلى لله عليه وسلم قال : !ليما رَجْل الس فوَجَد 
رَجَْ علذه مئاة فهو في مَاله بَْنَ غرمَائه أو فال فهو أمئوة غرمَايه فيه 01" . 

وجه دلالة الحديث واضحة صريحة في عدم جواز الفسخ حال إفلاس المتعاقد الآخر ؛ 
واعتباره دائنا كسائر الدائنين في وجوب المطالبة بالحق فيما وجد من مال ٠‏ أو الانتظار إلى 
وقت اليسار . 

ب ولأن الإفلاس يوجب العجز عما هو غير مستحق بالعقد ؛ لأنه يوجب العجز عن 
تسليم العين ‏ وهو ليس مستحقا بالعقد . وإنما المستحق به وصف في الذمة ‏ أي الآين ‏ 
والعجز عما هو غير مستحق بالعقد لا يوجب الفسخ إذا لم يتغير على البائع شرط من شروط 
عقده") » وتوضيح ذلك : أن العقد يوجب ملك الثمن للبائع في ذمة المشتري وهو الدين » 
وذلك وصف في الذمة ولا يتصور فيه العجز ء ولا يتغير عليه موجب عقده أبدا ؛ لأن بقاء 
ذلك ببقاء محله فصار كما إذا كان مليا » وهو إذا عجز إنما يعجز عن الإيفاء والإيفاء يقع 
بعين بدلا عن الواجب بالعقد في الذمة » فيكون عجزا عن غير ما وقع عليه العقد » فلا يوجب 
فسخاة" . 


1 انظر , المبسوط : +1 / 198 ؛ بداقع الصنائع : +/505 ٠‏ العناية شرح الهداية : 4/ 514 574 ٠‏ تبيين الحقائق 
شرح كنز الدقائق : 701/0 5١5‏ در الحكام في شرح مجلة الأحكام : 774/1 ا الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه. 
الزحيلي 430/0 . 

(1ك الضاية شرح للهدلية : 508/5 

() لم أجد تخريجا لهذا الحديث في كتب التخريج وقد بحثت عنه طويلا فقد غدت إلى المعجم المفهرس مررا وتكرارأ وكذلك 
إلى كتب التخريج ٠‏ فلم أعثر له على أي تخريج ٠‏ وقد سألت بعضا من أهل الحديث ولم أجد إجابة شافية منهم ٠‏ 

(4)- العناية شرح الهداية : 574/4 اء وانظر ٠‏ الفقه الإسلامي وأدلته : ©/ ٠452‏ 

(ه)- تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق : */ 505 ٠‏ 
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20 فالله تعالى أمر بوجوب 
يطلب الفسخ بسبب الإفلاس والإعسار ؛ لأآن 
الثمن في عقد البيع والأجرة في عقد الإجارة ونحوهما مما هو مقابل العين في عقد المعاوضة 
تأجيل الشارع الحكيم ؛ ولأن العجز عن الدين المؤجل من 
ثبت له ذلك في تاجيل الشارع 


ات - وبقوله تعالى : ( وإن كان ذو 


الإنظار إلى وقت اليسار » فليس للمت 


دينا مؤجلا إلى المي 


له خيار الفسخ قبل مضي الأجل . 3 


ين ء لا 


وهو أقوى من تأجيلهما ٠‏ 


الرأي الثاني : وأصحابه جمهور الفقهاء من المالكية والشافعية والحنابلة7) الذين يرون أنه 
إذا فس الحَاكِمٌ رَجْلا » فأصاب أحد الغرماء عين ماله أو سلعته التي باعها بعينها » كان له 
حق الفسخ واسترداد عين ماله . قال الخطيب الشربيني : من باع ولم يقبض الثمن حتى 
حجر على المشتري بالفلس أي بسبب إفلاسه والمبيع باق عنده بالشروط الآتية : فله أي البائع 
فسخ البيع واسترداد المبيع 27 . وقال ابن قدامه : / إذا فلس الحاكم رجلا فاصاب أحد 
الغرماء عين ماله » فهو أحق به ٠‏ إلا أن يشاء تركه » ويكون أسوة الغرماء!) . واستدلوا 
على ذلك بما يأتي : 


صلى الله عليه وسلم قال : المّنْ أذركك 
لك 


أ- بماروى أبو هريرة رضي الله عنه أن ال 


بعَيِْهِ علد رَجْل أو إثستان قذ أقلس فيْوَ أحَقّ به من عي 
قال ابن دقيق العيد : 7 وهذا الحديث دليل على الرجوع في الفلس » ودلالته قوية جدا /0". 
ب - لأن الإفلاس عَجْن المشتري عن إيفاء الثمن في عقد البيع7 » فيوجب ذلك حق الفسخ 


(1) سورة البقرة : الأ 
(45 أنظر , موطا مالك : */14504 ٠‏ بدلية المجتهد : ؟// 115 , شرح الزرققي : 111/5 , مي المحتاج : 518/9 0115 
أحاشينا قلبوبي وعميرة : 51158*/6 , تحفة المحتاج في شرح المنهاج : #/11418 , نهلية المحتاج إلى شرح المنهاج : 1/ 576 
75م , كشاف القشاع د 178 ء المفلي 2 993/6 

9ك مقي المحتاج :116/5 

زاك شملتي 1 31/4؟ 

زه أخرجه البخاري : كتاب الاستقراض وأداء الديون ولحجر والتأئيس ٠‏ باب إذا وجد ماله عند مفلس في البيع والقرض والوديعة فهو أحق 
به / 5297 / ؛ وأغرجه مسلم : كتاب المساقاة ٠‏ باب من أدرك ما باعه عند المشتري وقد أفلس قله الرجوع فيه /[ ٠/1685‏ . 

(1)- إحكام الأحكام شرج عمدة الأحكام : ابن دقيق العيد 110/6 م 

1 وخيار انفسغ بسبب الإفلاس عند جمهور الننهاء ل يقتصر على عقد البيع وإنما يشمل كل عقود المعاوضات كالإجارة والقرض والصلح 
اونحوها , فللمؤجر خيار الفسخ فيما إذا افلس المستاجر قبل دفع الأجرة وكذلك الحكم في بأقي عقود المعاوضات المالية , أما غير المعاوضات 
كانهسبة والمعاوضات غبر المحضة كالنكاح والصلج عن دم العمد ء فلا يجوز الرجوع فبها وفسخ عقدها ( انظر ؛ مغني المحتاج : 513/5 , 
المفنى + 575/4 وما بعدها , الفقه الإسلامي وأدلته / د. وهيه الزحيلي : 11/2/4؟ ٠‏ 870/4 )/ 
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قياسا على العجز عن تسليم المبيع ٠‏ والجامع بينهما أنه عقد معاوضة يتطلب المساواة بين 
ات - إن الإفلاس يوجب الفسخ ؛ لتعذر العوض قياس على المسلم فيه إذا تعذر قبضه 
بانقطاعه عن أيدي الناس . 


مناقشة أدلة الفقهاء : 

رِدٌ الحنفية!) على استدلال جمهور الفقهاء فيما ذهبوا إليه من إعطاء خيار الفسخ للعاقد 
الذي وجد صاحبه مفلسا من خلال قولهم بجواز استرداد ماله إن وجده بعينه بما يأتي : 

: إن استدلالكم بحديث أبي هريرة لا نسلم به من جهتين‎ ١ 
الجهة الأولي :_أنه معارض لما رواه الخصاف بإسناده أن النبي صلى الله عليه وسلم‎ 
. "70 قال : 7 لَيْمَا رَجْل أقلس فَوَجَدَ رَجْلَ عِندَهُ متَاعَهُ فَهْوَ سنو خُرَمَائِهِ فيه‎ 
الجهة إن حديث أبي هريرة حديث صحيح » ولكن المقصد منه أن المشتري كان‎ 
قبضه للعين بشرط الخيار للبائع » فجواز الفسخ الذي دل عليه الحديث ليس بناء على الإفلاس‎ 
المحض وإنما نتيجة اشتراط البائع لنفسه الخيار إن أفلس المشتري . فدلالة الحديث على‎ 
. الفسخ بناء على اشتراط الخيار لا على الإفلاس‎ 

1 إن قولكم بالفسخ في حال إفلاس المشتري وما يقابله في العقود الأخرى قياسا على 
جواز الفسخ عند إفلاس البائع لا نسلم به أيضا ؛ لأنه قياس مع وجود الفارق وهو فاسد ؛ لأن 
الثمن دين في الذمة وهو مانع من الفسخ ؛ لعدم استحقاقه في العقد مباشرة » بخلاف المبيع » 
فإنه عين يرد عليها الفسخ , ثم إن اعتبار الثمن بالمبيع غير سديد ؛ لأن بينهما مفارقة في 
الأحكام ألا ترى أن ملكية المبيع شرط جواز العقد بينما ملك الثمن ليس شرطا ؟ فإنه لو 
اشترى شيئا بدراهم لا يملكها جاز ٠‏ بينما لو باع شيئا لا يملكه لا يجوز ؛ وغيرها من الأحكام 
التي تبين أن الثمن لا يقاس على المبيع ؛ لمفارقتهما للأحكام المتعلقة بكل منهما ٠‏ 

إن قياسكم جواز فسخ عقد البيع ونحوه على عقد السلم بجامع تعذر العوض فيهما لا 
نسلم به أيضا ؛ لأن العوض في السلم دين لا محالة 
الناس ٠‏ كان لرب السلم حق الفسخ ؛ لأن المسلم فيه مبيع فيه والعجز عن المبيع يوجب خيار 
الشمخ ؛ لأنه عجز عن تسليم المستحق بالعقد فيفوت به ما أوجبه العقد ؛ لأن الاستبدال به 


فإذ تعذر قبضه بانقطاعه عن أيدي 


(1)- انظرء العناية شرح الهداية : 774/4 + بدائع الصنائع اتبيين الحقائق في شرح كنز الدققق : */501 . 


. 158 وقد سبق الحديث عن تخريج هذا الحديث + انظر الصحيفة‎  )1( 
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ممتنع » فصار العجز عن تسليمه كالعجز عن تسليم المبيع المعين بخلاف الدين » فإن العجز 
عن تسليمه عجز عن تسايم ما لم يوجبه العقد ؛ لأن ما أوجبه العقد وصف في الذمة 
والمقبوض غيره ٠‏ 

ونائش الجمهور أيضا استدلال الحتفية وردوا عليهم بما يأتي!"؟ : 

١‏ إن استدلالكم فيما رواه الخصاف بإسناده لا يقوي إلى درجة حديث أبي هريرة من 


حيث إن فيه مقالا لأهل الحديث لا ترقيه إلى درجة حديث أبي هريرة ٠‏ 


وأما تاويل الذي ذهبتم إليه تأويل ضعيف واهن ؛ لأن حديث أبي هريرة حديث صحيح 


وعبارته عامة مطلقة فلا ينتقض بحديث ضعيف » فضلا عن أن دلالته صريحة لا تحتمل 
التأويل. 

١‏ أما قولكم : إن خيار الفسخ لا يثبت حال إفلاس المشتري ؛ لعدم استحقاقه في العقد 
مباشرة بخلاف المبيع لا نسلم لكم به ؛ لأن مبتغى البائع هو تحصيل الثمن ؛ فعند عدمه يفقد 
البائع ما كان ينتظره من عقده » فكان خيار الفسخ أمرآ طبيعة عقد المعاوضة ؛ لا 


سيما أن المال ما زال موجودا بعينه . 

أما قولكم وجوب إنظار المتعاقد المفلس مما نقول به » ولكن عند فقد المبيع ١‏ أما وقد 
وجد المال بعينه » فكان صاحبه أولى به من غيره » وكذلك التأجيل إلى اليسار عند فقد المال 
أصلا ٠‏ لكن المال موجود غير أنه لا يكفي الغرماء » فكان صاحب المتاع أولى من غيره به . 

الترجيج : 

وعليه : أرجح رأي جميور الفقهاء الذي يقتضي إعطاء خيار الفسخ عند الإفلاس لصحة 


حديث أبي هريرة الذي استندوا إليه » إذ إنه نص في الموضوع ؛ ولعدم معارضته لحديث 


أخر ؛ لأن الحديسث الذي استند إليه الحنفية حديث لم يثبت عند المحدثين » فلم أجد من أهل 
الحديث من تطرق إليه؛ وهذا يدل على أقل تقدير أنه ضعيف » وما تكلف به الحنفية بعيد عما 
يدل عليه أصول الشرع الحنيف من حيث إنه لا حاجة لحديث أبي هريرة أصلا في حالة 
وجود خبار للبائع بفسخ العقد ؛ لأن اشتراط الخيار في العقد أمر عام تقتضيه الأصول العامة 
في ديننا ٠‏ فيشمل المفلس وغيره » وهو ما أخذ به استاذنا الفاضل الدكتور وهبه الزحيلي 


حفظه الله تعالى0). 


(1)- انظر . موطأ مالك + 30504/5 . بداية المجتهد : ؟/ 413 + شرح الزرقاني : +/411 + مغنى المحتا 
أحاشيتا قلبوبى وعميرة : 511-75/7 ٠‏ تحفة المحتاج في شرح المنهاج ‏ ©/144-145 ؛ نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج : 590/4 
+++ , المغني + ٠755/4‏ كشاف القتاع : : وهيه تزحيلى */ 169 

(5) انظراء الفقه الإسلامى وأفلته : د. وفيه الزحيلي 239/0 . 


بف ككل 


الفقه الإسلامي وة 
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***- الفسخ للإفلاس والإعسار في عقد القكاح : 

اختلف الفقهاء أيضا في جواز الفسخ للإفلاس والإعسار في عقد النكاح اختلافا لا يفترق 
الرأي فيه كثيرا عن اختلافهم السابق في عقود المعاوضات المالية » ولكنه يختلف من حيث 
الأدلة ء فكان لا بد من تميد 
المسألة أكثر » وذلك على التفصيل الآتي : 

المذهب الأول : المانعون للفسخ وأصحابه الحنفية والشافعية في قول مرجوح لديهم!؟ » 
يرون أنه ليس للمرأة أن تطلب الفسخ حال إعسار زوجها وإفلاسه » فإذا ما رفعت طلبها إلى 
القاضي رده وأمرها بالاستدانة على الزوج ؛ قال ابن الهمام : '( ومن أعسر بنفقة امرأته لم 
يفرق بينهما ويقال لها استديني عليه)”2 » واستدلوا على ذلك بما يأتي : 

- بقوله تعالى : 7 لا بُكلْفُ الله نفسا إِنا ما آثاها ميَجْعَلُ اللهُ بَعْد مر يُسئر] (». 

وجه دلالة الآية واضحة في بيان وجوب الإنظار حال الإعسار ٠‏ وبالتالي فلم يعد للمرأة 
الحق في طلب الفرقة ما دام الإنظار واجبا شرعا » قال الجصاص : 7 يدل - قوله تعالى . 
على أنه لا يفرق بينهما من أجل عجزه عن النفقة ؛ لأن العسر يرجى له اليسر))9") . 

اب بعموم قوله تعالى : ( وإن كان دُو عَْرَةٍ فنظِرةٌ إلى مَيْسرةٍ 90 . 

وجه الاستدلال بهذه الآية : هو أن الله تعالى أمر بوجوب الإنظار حال الإعسار في كل 
اشيء دون تمييز بيسن الأزواج وبين سائر الغرماء فكما أنه لا يجوز الفسخ في حال عقد 
المعاوضة المالية لا يجوز أيضا الفسخ في حالة عقد النكاح ؛ لعموم الآية التي تشمل الأزواج 
كسائر الغرماء . 
بما روي عن عائشة رضي الله عنها أن هند امرأة أبي سفيان قالت يا رسول الله إن 
أبا سفيان رجل شحيح لا يعطيني ما يكفيني وولدي إلا ما أخذت منه وهو لا يعلم » فقال صلى 
الله عليه وسلم : ! خذي ما يكفيك وولدك بالمعروف 0( . 

وجه الاستدلال بهذا الحديث : هو أنه صلى الله عليه وسلم أمر هندا بالأخذ بالمعروف وهو 


به في الدارسة والبحث عن عقد المعاوضة المالية حتى تتضح 


(1)انظر ؛ العناية شرح الهداية : 710/4 وما بعدها ٠‏ فتح القدير : 740 وما بعدها ؛ تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق : 4/7* وما بعدها 
٠‏ رد المحستار على الدر المختار : +/411010 ٠٠‏ مغني المحتاج > 417/7 اء فسخ الزواج : د. أحمد الحجي الكردي 01 وما يعدها , 
الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 411/890 

() قتح القبير :نوم 

(؟)سسورة الطلاق : الآية 0 . 

()أكام تقرآن : الجصاص +/598- 

()سسورة البقرة : الآية .58 

(5)- أغسرجه البخاري : كتاب النفقات ٠‏ ياب إذا لم ينفق الرجل فا غذ بقير علمه ما يكفيها وولدها بالمعروف /*٠48/‏ » وأخرجه 
مسلم : كتاب الأقضية باب قضية هند /١14/‏ ولكن بلفظ : (( خذي من مانه بالمعروف ما يكليك ويكفي بنيك )) ٠‏ 


لاد 
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ما يكفي نفقتها وعيالها » ولم يخيرها بالفسخ وغيره » فلو كان الفسخ مشروعا في حقها لبينه 
رسو الله صلى الله عليه وسلم لها » فدل على أنه لا ُخير الزوجة بالفسخ حال إعسار 
زوجها. 

ث - إن إقرار طلب حق الفسخ للزوجة حال إعسار زوجها » مخالف لأصل تشريع الفرقة 
بينهما الذي منحه الله تعالى للزوج خاصة ٠‏ فقد قال صلى الله عليه وسلم !( إنما الطلاق لمن 
أخذ بالساق 72 ٠‏ فهذا النص دليل على أن الأصل في الفرقة تكون من قبل الزوج بالطلاق » 
فلا يعدل عنه إلا بدليل » ولا دليل هنا يصلح للعدول عن هذا الأصل ٠‏ فيبقى الحكم على 
أصله. 

المذهب الثانسي : ويمئله جمهور الفقهاء من المالكية والشافعية في الراجح من مذهبهم 
والحنابلة في الصحيح من مذهبهم(" الذين يرون أن الزوجة إن شاءت طلبت فسخ عقد نكاحها 
برفع أمرها إلى القضاء ء وإن شاءت بقيت على الزوجية واستدانت عليه أو صبر: نفسها بما 
آل إليه حال زوجها من الإعسار ٠‏ واستدلوا على ذلك بأدلة منها : 

. بقوله تعالى : ! فإِسْنَاكَ بمَغرُوف اؤأ تمتريخ بإخمنان)991»‎ ١ 

وجه الاسددلال بهذه الأية : هو أن الله تعالى ربط اللجوء إلى الأمر الثائي المتمئل في 
التسريح عند الخلل في الأمر الأول المتمثل في الإمساك ٠‏ والعجز عن الإنفاق ما هو إلا 
صورة من صور الخلل في الإمساك بالمعروف ٠‏ لذا فإن الآية تدل على منح الزوجة حق 
طلب الفسخ ؛ لعدم تحقق الإمساك بالمعروف عند الإعسار . 

1 بما رواه البييقي بإسناد صحيح : 7 أن سعيد بن المسيب سئل عن رجل لا يجد ما 
)4 أخرجه ابن ماجه : كثاب الطلاى , باب طلاق العبد / 41:؟/ . وأخرجه الدار قطني + كتاب الطلاق والخلع والإيلاء وغيره 6/9١1‏ / 
٠/٠١‏ أخرجه اليبهقي : باب ما جاء في عدد طلاق العبد ومن قال الطلاق بالرجال ...../14481/ ٠‏ وجاء في مصباح الزجاجة : 171/6 
إ(( هذا إسناد ضعيف ؛ لضعف ابن نهيعة ٠‏ ......وروى من أوجه آخر مرفوعا , وفيه ضعف )) وغير أن الشوكاني أوضح في نيل الأوطار ما 
أنصه 189/8 : (( وابن لهيعة ليس بسائط الحديث : فانه إمام حافظ كبير , ولهذا أورده الذهبي في تذكرة الحفاظ . وقال أحمد بن حنبل : من 
كسان مسثل ابن لهيعة بمصر في كثرة حديثه وضبطه وإتقاته وقال أحمد بن صالح : كان اين لهيعة صحيح الكتاب طلا لللم . وقال يحبى بن 
القطان وجماعة : إنه ضعيف . وقال ابن معين : ليس بذاك القوي . وهذا جرح مجمل لا يقيل عند بعض أنمة الجرح والتعديل . وقد 
السبب في تضعيفه احتراق كتبه وأنه بعد ذلك حدث من حفظه فخلط ٠‏ وأن من حدث عنه قبل احتراق كتبه كابن المبارك وغيره حديثهم عله 
قوي وبعضهم يصححه ؛ وهذا التفصبل هو الصواب . وقال الذهبي : إنها تؤدي حديئه في المتابعات ولا يحتع به)). 
(1/- لنقر ء بدايسة المجتهد + 78/7 ؛ أنوار البروق في أنواع الفروق : 118/7 + حاشية السوقي على الشرح الكبير + 0181/9 ؛ مقت المحتاج : ؟/ 
07 , نستي المئسب شسرح روض الطالب : +/494 + نهلية لمحتاج إلى شرح المثهاج : 913/8 ٠.‏ المفقي 2 هل 198055 الفروع : 0/6ف ه 
الإتصاف : 784/4 اكشاف انقتاع : 6/ 414 , فسغ الزواج :د. أحمد الحجى الكردي 145 وما بعدهاء الفقه الإسلامي وأنلته : د. وهيه الزحيلي 411/9 
افال الخطيب الشرييني + !' وإلا بآن لم نصبر فنها الفسغ ..... على الأظهر # مغتي المحتاج : 017/7 + وقال الدردير : ولها أي للزوجة الفسخ بطلفة رجعية. 
إن عجز زوجها عن لفقة حاضرة ٠‏ ومثلها انكسوة ' حاشية النسوقى على الشرح الكبير : 14/7 ٠‏ وقال البهوتي : # وإن أعسر الزوج بنفقتها الواجبة أو 


أعسر الزوج ببعضها أي ببعض النفقة بن أعسر ...ها اتفسغ 8 كشاف انقتاع : «/1101 
(؟)سسورة البقرة : الآية 58 
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ينفق على أهله » ققال : يفرق بينهم » فقيل له : سنة ؟ ققال : نعم سنة )20 . 

دلالة هذا الأثر واضحة من خلال أنه يدل بإطلاقه عرفا إلى سنة النبي صلى الله عليه 
وسلم ء قال الخطيب الشربيني : 7 قال الشافعي رحمه الله : يشبه سنة النبي صلى الله عليه 
وسلم 72 ٠‏ لذا فإنه يأخذ مثل هذا حكم المرفوع المرسل عند أهل الحديث ٠‏ فقد قال الصنعاني 
: (وهذا مرسل قوي : ومراسيل سعيد معمول بها » كما عرف أنه لا يرسل إلا عن ثقة)!9 . 
وقال البيهقي') أيضا : مراسيل ‏ أي سعيد بن المسيب ‏ أصح من مراسيل غيره)/”. 

بما رواه أبو هريرة رضي الله عنه قال :كل الذي جلي لق عليه وسلع اللل 
المئدقة ما ترك غنى وَاليدُ اليا خَيْرٌ من الي المنقلى وَابْدَا بسن تعُول تقول 
تطبتيي وإِسًا أن ثطلقني ويَقُول العَبدُ : أطعمتي واستغملني وقول الِاْن : أطعمني إلى 
تدَعْنِي » فقالوا : يا أبَا هْرَيْرَةَ سمت هذا من رمئول اللَهِ صلى الله عَلَيْهِ وَسلُمَ فال لا هذا من 
كيس ابي كريْرة 290 , 

4- إن إعطاء الزوجة خيار الفسخ حال إعسار زوجها أمر يؤيده القياس على خيار الفسخ 
بالجب والعنة الذي يقول به جمهور الفقهاء بجامع الضرر الحاصل فيهما » بل إن الضرر حال 
الإعسار أكثر إيلاما وأعظم تفويتا للحق من الجب والعنة ؛ لأن البدن لا يقوم إلا بالنفقة 
بخلاف الوطء » فكان حال الإعسار أولى بالفسخ من حال الجب والعنة » فضلد عن الإعسار 
يفوت حقا خالصا للزوجة بخلاف الجب والعنة » فإنه يُفوت حقا لهما معا يتمثل في انعدام 


منفعة الجماع المشتركة بين الزوجين . 

'- إن منع الزوجة من حق الفسخ حال إعسار زوجها يلحق بها ضررا كبيرا » وسبيل 
دفعه وإزالته إنما هو الفسخ » لذا فإنه حق متعين لها عملا بالقاعدة الفقهية : !( الضرر 
يزال)00 , 


(1) وأخرجه الدار قطني : / 195/ +/149 ٠‏ أخرجه البيهقي في سننه الكيرى : باب الرجل لا يجد نفقة : 41/9 ؛ وأخرجه عبد الرزاق 
فسي مصنفه : 45-48/1 ٠‏ وأخرجه أيضا أبي شيبة في مصنفه ‏ 14/4 . وقال الصنعاني : (( وهذا مرسل قوي ٠‏ ومراسيل سعيد معمول. 
ابها , كما عرف أنه لا يرسل إلا عن ثقة)) سبل السلام : 4/7؟؟ ٠‏ وانظره نيل الأوطار + 1519/8 -. 

(1)سمفتي المحتاج : 035/5 (؟)سسيل السلام : الصنعقي 794/5 . 

(1)- الييهقي : (408-784 ) هو أحمد بن الحسين بن علي بن موسى الإمام الحافظ الكبير أبو بكر البيهقي الْسُْوجردي الخراسائى سمع 
الكثير وجمع وحصل وصنف , من تصانيفه : ( السنن الكبير والسنن الصغبر » ومعرفة السنن والآثار وغيرها ٠‏ ( طبقات الشافعية : 9570/1 
معهم المؤلفين 5 9035/9 ) . 

(ه)- سنن الييهقي الكيرى 6 21/5 

(1)- أخرجه البخاري : كتاب النفقات , باب وجوب النفقة على الأهل والعيال / 4477/ » وأخرجه أحمد في مسنده : كتاب مسند المكثرين + 
مسند لبي هريرة 7909507 

(:4 قواعد الفقه : البركتي 44/1 , نظرية الضمان في الفقه الإسلامي : د. وهبه الزحيلى : 204 .. 
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مناقشة أدلة الفقهاء : 

أولآ - مناقشة أدلة الماتعين : 

ناتش المجيزون للفسخ حال إعسار الزوج بالنفقة على زوجته المانعين في بعض 
استدلالاتهم7” » كما يأتي : 

أ إن استدلالكم بعموم قوله تعالى : 'أوإن كان ذو إلى 
وجيه ؛ لأنه نص في الموضوع ء ولكننا لم نلزمه بالنفقة مع العسرة ؛ لأن الله أوجب إنظار 
المعسر » وإنما أمرناه برقع ضرر يقدر عليه وهو إطلاقها لمن ينفق عليها ٠‏ 

وكان المجيزين استندوا إلى القاعدة الفقهية القائلة : ! الضرر يزال 7 المستمدة من قوله 
صلى الله عليه وسلم : 7 لا ضرر ولا ضرار 72 ؛ فكان رفع الضرر عندهم مُخصصاً 
العموم الآية بنص هذا الحديث ٠‏ 

اب - أما استدلالكم بقصة هند امرأة أبي سفيان لا نسلم به إطلاقا من جهتين : 

الجهة الأولى : هو أن الحديث صريح الدلالة في أن أبا سفيان كان يعطيها شيئا من نفقتها 
بدليل قولها : !! لا يعطني ما يكفني وولدي )) ٠‏ وهذا يشير إلى أنه كان يعطيها الضروري من 
النفقة دون الواجب منها » وما كان هذا شأنه لا يبيح التفر: 
الفقهاء مجمعون على أنه لا تفريق إلا بمنع الحد الأدنى وهو ما يسمى بنفقة الإعسار » 
وبالتالي لا دلالة في الحديث من هذه الجهة على ما نحن بصدده ٠‏ 


») استدلال 


بين الزوجين نتيجة الإعسار؛ لأن 


الجهة ثثتية : إن الفسخ بسبب الإعسار لا يقع إلا بطلب الزوجة » وذلك بأن ترفع أمرها 
إلى القاضي ٠‏ فيفرق بينهما نتيجة الإعسار ٠‏ وهذا ما لم يتحقق في هذه الحادثة ؛ لأنه لم يثبت 
أن هند بنت عتبة طلبت من رسول الله صلى الله عليه وسلم التفريق بسبب ذلك ٠‏ لذا لا دلالة 
فيه على موضوعنا من هذه الجهة أيضا . 

وعليه : فإن هذا الحديث لا نص فيه على ما نناقشه » فهو في غير موطن الخلاف » فلا 
يصح الاستدلال به على مسالتنا ٠‏ 


(1)انظر ء بداية المجتهد : 51/1 ء أنوار البروق في أنواع الفروق : 145-١40/5‏ » حاشية الدسوقي على الشرح الكبير : 
5 ؛ مغني المحستاج : 01/5 44 ٠‏ المغني : 157/8 , فسخ الزوج : د. أحمد الحج الكردي : 408 وما بعدهاء 
الفقه الإسلامي وأدلته ؛ د. وهبه الزحيلي 211/8 

(؟)سقواعد الفقه : البركتي 44/1 ٠‏ نظرية الضمان في الفقه لإسلامي : د. وهبه الزحيلي : 504 .. 

(؟ك سبق تخريجه في الصحيقة 54 
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ثنيا ‏ مناقشة أدلة المجيزين : 

ناقش المانعون المجيزين في بعض استدلالاتهم على جواز فسخ النكاح حال إعسار الزوج بما يأتي!" : 
إن استدلالكم بما روي عن سعيد بن المسيب ٠‏ لا يقوى إلى الاحتجاج به من جهتين : 
الجهة الأولى : في قوله : إنه سنة ليس قولا قاطعا بأنه أراد سنة رسول الله صلى الله عليه 
وسلم ء فلعله أراد غير ذلك ٠‏ بل ثبت عنه رضي الله عنه في غير هذا الموطن أنه أطلق 
السنة ولم يرد بها سنة النبي صلى الله عليه وسلم » فقد قال الطحاوي : كان زيد بن ثابت 
يقول : المرأة في الأرش كالرجل إلى ثلث الدية » فإذا زاد على الثلث فحالها على النصف من 
الرجل. قال ربيعة بن عبد الرحمن : قلت لسعيد بن المسيب : ما تقول فيمن قطع إصبع 
امرأة ؟ قال : عشر من الإبل ٠‏ قلت : فإن قطع إصبعين » قال : عشرون من الإبل » قلت : 
فإن قطع ثلاثشةء قال : ثلاثون من الإبل » قلت : فإن قطع أربعة من أصابعها » قال : 
عشرون من الإبل »ء قلت سبحان الله لما كثر ألمها واشتد مصابها قل أرشها ؛ قال : إنه 
السنة . قال الطحاوي : لم يكن ذلك إلا عن زيد بن ثابت . فسمى قوله سنة » فيكون ما قاله 
اعتمادا على ما عند أبي هريرة موقوفا عليه!" . 

وقد ذكر ابن حجر العسقلاني أن الشافعي قد أوضح المراد بالسنة في قول سعيد بن المسيب بأنها 
سنة أهل المدينة ٠‏ فقال : قال الشافعي وكان مالك يذكر أنه السنة » وكنت أتابعه عليه » وفي 
نفسي منه شيء ثم علمت أنه يريد سنة أهل المدينة » فرجعت عنه 72") وهذا ما أكد عليه الأستاذ 
مصطفى الزرقا أيضا في كتابه العقل والفقه" . 

الجهة ااثانية : ولو سلمنا بصحة هذا الحديث على أنه سنة من سنن رسول الله صلى الله 
عليه وسلم » فإنه يخالف ما روي عن سعيد بن المسيب الذي يرى عدم التفريق بسبب الإعسار 
فقد روي عنه مثل ذلك ء فاضطرب المروي منه ٠‏ فبطل. ذكره ابن حزم وابن عبد البرا"". 

ب - إن اسددلالكم بحديث أبي هريرة لا يقوي رأيكم في جواز الفسخ لما في هذا الحديث 
من مطاعن كثيرة منها : 
* إن هذا الحديث موقوف على أبي هريرة ورفعه عند النسائي والدار قطني لا شك أنه 


(4)1 انظر ٠‏ فستح القدير : 540/4 وما بعدها ؛ رد المحتار على الدر المفتار : 011090/7 .»فسخ الزواج :د لعمد الحجي الكردي 
وما بعدها , الفقه الإسلامي وأدلته : د.وهيه الزحيلي 415/8 . 

(1)- فستح القديسر : 541/4 . وتجدر الإث أن الأستاذ مصطفى الزرقا قد علق على هذا الحديث موضحا الفهم السديد له ؛ والذي. 
يستلخص في أن دية المرأة كدية الرجل فيما دون الثنث ٠‏ فما زاد عن الثلث تتنصف فيه دية المرأة وتحسب النصف من بعد الثلث شريطة عدم 
اتجاوز دية النفس كاملة . ( انظراء العقل والفقه : مصطفى الزرقا 83-44 ) + 

(5) التفيص الحبير 2 4/ 50 

(1)- العقل والفقه في فهم الحديث النبوي : مصطفى الزرقا 41 ٠‏ 

زه قتع لقي د لإا 


لفن 
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غلط ؛ لأنه صرح هو بذلك بقوله : !( هذا من كيس أبي هريرة /) وبالتالي فهو قول صحابي 
وقول الصحابي ليس بحجة عند الجمهور7" . 

** ليس في قول أبي هريرة هذا ما يدل على أنه يلزم بالطلاق ؛ إذا ما طلبت الزوجة 
منه ذلك » وكيف وهو كلام عام لم يفرق بين الموسر والمعسر ء ولا خلاف بين الفقهاء أن 
الموسر إذ كان له مال ظاهر ولم ينفق منه » يحبس ولا يفرّق بينهما ٠‏ 

*** ولو سانا بأن هذا الحديث مرفوع إلى النبي صلى الله عليه وسلم على ما رواه 
الدار قطني ٠‏ كان معناه الإرشاد إلى ما ينبغي فعله مما يدفع ضرر الدنيا مثل قوله تعالى : 
ة العيال » وإلا قالوا لك مثل ذلك وشوشوا عليك 


! واشنهذو! إذا يكم 2070 ٠‏ يعني 
إذ استهلكت النفقة لغيرهم . 

وعليه : فإن هذا الاستدلال لا يقوى للاحتجاج به كما ذكرنا . 

ات إن قياسكم جوز الفسخ بالإعسار على جواز الفسخ بالجب والعنة لا نسلم لكم به 
أيضا ؛ لأنه قياس مع الفارق » ذلك أن الجماع حكم أصلي في النكاح » فإذا فات فقد أصبح 
العقد معطلا عن إنتاج أثاره بخلاف النفقة » فهي حكم تابع في باب النكاح لا أصل فيه » ولا 
يلزم من جواز التفريق بالعجز عن المقصود أصلا جوازه بالعجز عن المقصود تبعا . 

##- الترجيح : 


بتبين بعد مناقشة 


أدلة الفقهاء أن رأي المائعين للفمخ بسبب الإعسار والذي يمثله الحنفية 
أولى بالاعتبار والأخذ به مما قاله جمهور الفقهاء ؛ لأنه أصلح عملا وأصح دليلا وأنظم 
للعلاقة بين الزوجين ؛ وذلك لما يأتي : 

١‏ إن وجوب الانظار إلى وقت الميسرة أمر تقرر بنص القرآن الكريم فلا يجوز العدول 
عنه » وتخصيصه بحديث رفع الضرر الذي لا نسلم به أيضا من حيث إن رفع الضرر يكون 
بطرق أخرى غير اللجوء إلى فسخ العقد من خلال الاستدانة على الزوج إلى وقت يساره . 

إن تشريع حق المرأة في طلب الفرقة نتيجة إعسار زوجها » ما هو إلا إبطال لحقه 
في استبقاء زوجسته على عصمته ٠‏ بينما منعها هذا الحق وإلزامها بالانتظار إلى اليسار 
والاستدانة عليه ما هو إلا تأخير لحقها في وجوب النفقة عليها » فنكون بذلك أمام ضررين 
والمعلوم من القواعد الشرعية أن يرتكب أخف الضررين ويدفع أقواهما » ولاشك أن الإبطال 


أقوى ضررا من التأخير ؛ لما فيه من إنهاء للعلاقة بين الزوجين ٠‏ لذا فيجب القول بعدم جواز 


-)١(‏ ذهب الشافعية في قول لدبهم والحنابثة إلى عدم اعبار قول الصحابى حجة ؛ فبجوز لتباعه + ويجوز سخالفته ٠‏ وأن العمل والاتباع بعنمد على الثدلة التي 
احتج به الصحابة وليس بمجرد آكوالهم. ( فصول الفقه الاسلامي : د. محمد الزحيلي 514 )/ 
("إسسورة اكبقرة + الآية 286 
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الففسخ حال الإعسار » وفي هذا أيضا رد على القياس بجواز الفسخ على الجب والعنة الذي 
استند إليه المجيزون من حيث إن وجودهما إيطال لحقها ؛ لأنه لا يصير دينا على الزوج 
بخلاف الإنظار » إذ هو تأخير لحقها لا إيطال له » فافترقا » فبطل القياس ٠‏ 

إن القول بعدم جواز الفسخ ينسجم مع ما يسعى إليه التشريع الإسلامي في المحافظة 
على العلاقة الشرعية بين الزوجين من خلال تنمية روح التضامن والتآلف المتبادل بينهما » 
فإذا ما تقرر الإجابة إلى طلبها » فإن تلك المودة والرحمة تفقد آثارها ؛ لأن الواجب أن تكون 
الزوجة عونا ونصيرا لزوجها على نوائب الدهر » لا سيما وأنه تقرر الإجابة لحقها من خلال 
الاستدانة على الزوج ٠‏ وهو ما أخذ به استاذنا الدكتور أحمد الحجي الكردي!" . 


المطلب الثالث : شروط الفسخ بالإفلاس والإعسار : 

اشترط جمهور الفقهاء جملة شروط للفسخ حال الإفلاس والإعسار تتميز تبعا لنوع العقد 
الذي وقع عليه الفسخ من كونه عقد معاوضة مالية أو عقد نكاح » ولما رجحنا جواز الفسخ 
للإفلاس والإعسار في عقود المعاوضات المالية » دون الفسخ في عقد النكاح ؛ كان لزاما 
علينا دراسة تلك الشروط في عقود المعاوضات المالية دون عقد النكاح حتى يكون العاقد 
الدائن على بصيرة من أمره في صحة الفسخ من عدمها(") » ومن تلك الشروط ما يأتي : 

الشرط الأول : أن يكون الفسخ قبل الحجر : 

اشسترط الفقهاء!") لصحة الفسخ أن يقع قبل أن يحجر القاضي على المفلس فيمنعه من 

التصرف ؛ لعدم استحقاق الدائن البدل المتعين له » وبالتالي لا يستحق الفسخ ؛ لتعذره نتيجة 
الحجر سواء علم به أم لم يعلم » وقيل له الخيار ؛ لعموم الخبر في جواز الفسخ » وقيل : إن 
كان عالما بفلسه فلا فسخ له » وإن لم يعلم فله الفسخ ء قياس على العيب ٠‏ 

الشرط الثاني : أن يكون المال المعقود عليه باقيا بعينه في ملك المقلس : 

اختلف الفقهاء في صحة الفسخ عندما يجد العاقد الدائن شيئا من متاعه لا كله عند المفلس 
إلى رأيين : 


(1)- انظر , فسخ الزواج : د. أحمد للحجي الكردي 454-457 . 
(؟) وعدم دراسة شروط الفسخ للإعسار في عقد النكاح الذي أخذ به جمهور الفقهاء خشية الاستطراد الذي قد يطيل البحث من 
هذه الزاوية » فينتقد بالخلل ٠‏ خاصة وأن آستاذنا الفاضل الدكتور أحمد الحجي الكردي قد أجاد في عرضه وتبسيطه الهذه الشروط 
٠‏ فأحيل القارئ إليه في كتابه فسخ الزواج : 484 وما بعدها . 

(5)- حاشية النسوقي على الشرح الكبير : 185/5 ؛ مقني المحتاج : 114/5 ؛ المغني : 533/4 . 


دنا 
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السرآي الأول : وأصحابه الحنابلة!') الذين يرون أنه لا يجوز الفسخ للإفلاس إلا بوجود 

المبيع ونحوه بعينه عند المفلس فإن وجد جزءا منه كان مانعا للفسخ » ويكون الدائن عندئذ 

أسوة الغرماء كتلف بعض الثوب أو انهدام بعض الدار أو اشترى شيئا مثمرا لم تظهر ثمرته * 

فتلف بعضها وما شابه ذلك . واحتجوا بقول النبي صلى الله عليه وسلم : '(مَنْ أذرك مَالهُ 
. ل 


» فشرظ أن يجده بعزنهة يعني 
؛ ولأنه إذا أدركه بعينه » كان ذلك سبيلا لانقطاع 


الخصومة بخلاف ما إذا وجد بعضه بعينه ٠‏ 

السرآي الثانسي : وأصحابه المالكية والشافعية! : الذين يرون أنه لا يشترط وجود كامل 
المعقود عليه ونحوه لصحة الفسخ , بل يفسخ العقد » ويرجع بالجزء الموجود ؛ ويخاصم في 
الباقي كغيره من الغرماء » وعللوا ذلك بأن العاقد الد 
! إذا فوت المشتري بعضها ‏ أي بعض السلعة 
أن البائع أحق بالمقدار الذي أدرك من سلعته 21» . 

ولكنني أرى أن قول المالكية وال 
إفلاس صاحبه » وقد وجد شيئا من ماله » فيجوز عندئذ أخذ ما وجده وفسخ العقد تخفيفا 


ائن وجد جزءا من متاعه فهو أحق به من 


غيره ؛ كما لو وجده كاملا ٠‏ قال ابن رشد 


بة أكثر تواؤما لمصلحة العاقد الآخر الذي تضرر من 


للضرر عنه ؛ ولأن المال المفقود نتيجة الإفلاس قد يُسترجع ؛ وقد لا يُسترجع بناء على مدى 
يسار صاحيه ٠‏ 

وتاويل الحنابلة لقوله صلى الله عليه وسلم  :‏ ماله بعينه )) تأويل محتمل » فكما يمكن أن 
يقع ذلك على المال الكامل » يمكن أن يقع على ذات المال لا على كله » لهذا فإني أرجح رأي 
المالكية والشافعية . 

الشرط الثالث : أن لا يكون قد تعلق بالمعقود عليه حق للغير : 

اشترط جمهور الفقهاء”) أيضا لصحة الفسخ أن لا يتعلق بالمعقود عليه حق للغير من 
رهن أو وقف أو بيع ونحوها من التصرفات التي تبيح للغير حقا في عين المال ؛ وعللوا ذلك 
عند ند لمن ليكون بخارع نطق ما دل عليه الحديث . قال ابن 


المشتري ءثم أفلس أو وهبها ءلم يملك البائع الرجوع »كما 


بأن الدائن لم يدرك عين ماله 


(؟)سسبق تخريجه انظر الصحيفة 154 . 

(؟)سانظر ء بداية المجتهد : 710/7 + مغني المحتاج : ؟/214 . نهاية المحتاج : 58414-545/4 . 

(4)- بدلية المجتهد : 911/5 

(ه)- انظر , الشرح الكبير وعليه حاشية الدسوقي : ٠.89/5‏ مغني المحتاج : 514/5 , المغني : 598/4 
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لو باعها أو أعتقها(2. 

لكن المالكية أوضحوا في الرهن أن للغريم الدائن أن يفك العين المرهونة بدفع ما رهنت به 
ويأخذها بعينها ثم يعود على المفلس بما دفعه كباقي الغرماء » قال الدردير في ذلك : ( للغريم 
إذا وجد سلعته قد رهنها المفلس في دين عليه وحازها المرتهن فك الرهن بدفع ما رهنت فيه 
وأخذه » وحاص الغرماء بفدائه 00") . 

الشرط الرابع : أن لا يكون الداكن الغريم قد قبض شيا من الثمن ونحوه من بدل عوض المعقود عليه : 

اختلف الفقهاء في هذا الشرط لصحة الفسخ إلى ثلاثة أقوال : 

القسول الأول : وهو للحنابلة) الذين قالوا : يسقط حق الغريم الدائن بالفسخ عند قبضه 
شيئا من عوض المعقود عليه ويكون حينئذ أسوة الغرماء » واستدلوا على ذلك بما يأتي : 

: بما رواه أبو هريرة رضي الله عنه » أنه قال : قال رسول الله صلى الله عليه وسلم‎ ١ 
'(ليْمَا رَجل بَاعَ مبلعة فاذرك ميلعتهُ بعيْنَِا علد رَجّل وقذ أقلس ولمْ يكن فبَض من ثُمَنهًا شئا‎ 
, 91 فهي لهُ وإ كان قبَضّ من ثمَنهًا شَيكا فيو لسنوة للكرماء‎ 

سولأن في الفسخ والرجوع في قسط ما بقي تبعيضا للصفقة يعود بالضرر على المفلس » 
فلا يجوز للغريم الدائن أن يلحق بصاحبه مثل هذا الضرر » لذا لا يجوز الفسخ . 

القول الثاني :_وهو للشافعي في الجديد من مذهبه) للغريم الدائن الفسخ والرجوع بما يقابل 
الباقي من دينه » وعللوا ذلك بأن الإفلاس سبب يعود به كل العين » فجاز أن يعود به بعضها 
قياسا على الفرقة في النكاح قبل الدخول ٠‏ إذ يعود بها جميع الصداق إلى الزوج تارة » 
وبعضه تارة أخرى ء قال الصنعاني : ! وكان الشافعي ذهب إلى هذا من جواز الفسخ 
والرد ‏ لأنه لم يصح الحديث - السابق ‏ عنده بل قال : إنه منقطع 0( 

اقول الثالث : وهو للمالكية!" ٠‏ الذين قالوا : إن شاء الغريم الدائن رد ما قبضه ٠‏ وأخذ 
جميع العين » وإن شاء حاص الغرماء فيما بقي من سلعته ٠‏ 


(ا) المي :9/4 
(؟) الشرح الكبير وعليه حاشية الدسوقي + #/548. 

(إ- قشر لمشي 2 908/4 

(1)أسأغرجه لين ماجه : كاب الأحكام ٠‏ ياب من وجد متاعه ينه عند رجل قد افلس /-78؟/ + وأغرجه الدار قطني في سئئه ؛ كتف ابرع / 105 /. / 
, وقل عقب تفريجه ؛ ( شنال بن غئاش سنتتطريا للحديث وكا ب خا غن الفريٌ ذا ونا هو مرْ. ) ٠‏ وأغرجه عبد الرزاق في مصلفه /. 
8 / بلفظ + (( أيما رجل باع من رجل سلعة » فاقاس المشتري » قان وجد القع سلعته بعينها فهو أحق بها + ان كان قيض من ثمنها شينا فهو والغرماء 
فبها سواء + وان مات المشتري فالبائع أسوة الغرماء )) + وجاء في خلاصة لليدرالمثير : 41/5 (( إن مرسل ٠)‏ 

ا( انر , مقي المحتاج : 501/5 

07 سيل السلام > 9/ له 

(إتظر ‏ يدية المينهد : 510/6 


ين 
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ولكني أرجح رأي الحنابلة في ذلك استنادا على الحديث المذكور » ودعوى إرساله 
وإنقطاعه أمر مختلف فيه بين العلماء » ولكن إرساله أقوى عند أكثر الحفاظ(') وهذا ما دعانا 
إلى اعتماد الرأي الذي استند إليه من عدم جواز الفسخ حال قبض شيء من ثمن المعقود عليه 
ورفعا للضرر عن المفلس من حيث إن الفسخ والرجوع بقسط ما بقي تبعيضا للصفقة » مما 
ينقص قيمتها » لذا أرى العمل بعدم الفسخ والرجوع على المفلس كسائر الغرماء ؛ عملا 
بالحديث ورفعا للضرر . 

ولكن الشافعية والمالكية” ناقشوا الحنابلة فيما ذهبوا إليه من الجهتين : 

الجهة الأولى : إن استدلالكم بحديث أبي هريرة لا يقوى رأيكم فيما ذهبتم إليه من عدم 
جواز الفسخ ؛ لأن الحديث روي عن النبي مرسلا فقد أرسله مالك » ولا حجة في المراسيل ٠‏ 
الجهة الثانية : إن قولكم إن الفسخ يعود بالضرر على المفلس غير مسلم به ؛ لأن ماله يباع 
حال الإفلاس ولا يبقى له » فيزول عنه الضرر بهذا ٠‏ 

إلا أن الحنابلة1) ردوا على هذين الاعتراضين بان الحديث أخرجه أبو داود وابن ماجه 
والدار قطني في سننهم متصلا فلا يضر إرسال من أرسله » إذ إن المرسل حجة ٠‏ 

أما الضرر فلا يندفع بالبيع ؛ لأن قيمة العين تنقص بالتشقيص ٠‏ فلا يُرغب فيها عادة 


مشقصة ء إذ يتضرر المفلس والغرماء بنقص القيمة ‏ كما أنه سبب يُفسخ به البيع فلم يجز 
تشقيصه قياس على الرد بالعيب ؛ وأما قياس البيع على البيع أولى من قياس البيع على النكاح. 

الشرط الخامس : أن لا يكون الغرماء قد فدوه بعوض المعقود عليه المتعين على المفلس: 

اختلف الفقهاء في هذا الشرط إلى رأيين : 

الرأي الأول : للمالكية') الذين يرون أن الغرماء إذا بذلوا الثمن أو ما يقابله في باقي عقود 
المعاوضات أو ضمنوه وهم ثقات في ذلك أو أعطوا به كفيلا للدائن ٠‏ سقط عندئذ حقه في 
الفسخ والرجوع بعين ماله ٠‏ وعللوا ذلك : بان حق الفسخ والرجوع إنما لتلافي النقص في 
الثمن ء وقد بُّذْل له كاملا , قياسا على زوال العيب من المعيب بجامع وصول الحق كاملا 
الصاحبه ؛ لأن علة الفسخ فيهما هو نقصان الحق . 

الراي الثانى : للشافعية في الراجح عندهم والحنابلة”) الذين خالفوا المالكية من خلال عدم 
اعتبار هذا الشرط لجواز الفسخ ء إذ نجدهم يقولون : بعدم إلزام الدائن بقبول الثمن فداء ماله 


(١)ل‏ انظ سيل السلام د 86/5 

() فشر ء بددية المجتهد + 715/5 , مقتني السحتاج + 519/6 ٠‏ 
لإ تنظ ء اتمفقي + 96 

)انض ء اتاج والإكثيل تسختصر 
زه اتظرا» متي لمحتاج :519/5 


امتح اتجليل شرح مغتصر خليل : 35/5 : احائشية النسوقي على الشرج الكبير : 185/5 
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ولكنهم اختلفوا في تعليل ذلك : قالشافعية يرون أن ذلك من المنة ؛ ولخوف ظهور غريم 
آخر » بيئما الحنابلة استدلوا بعموم الخبر السابق الذي أوضحناه » وبأن الفداء ما هو إلا تبرع 
بدفع الحق من غير من هو عليه » فلم يجبر صاحب الحق على قبضه » بخلاف ما لو دفع 
الغرماء الثمن إلى المفلس ثم بذله إلى البائع الدائن » فلا يملك عندئذ حق الفسخ ؛ لأنه زال 
العجز عن تسليم الثمن » فزال ملك الفسخ ٠‏ 


الشرط السادس : أن يكون المفلس حيا وقت الفسخ : 
اشترط هذا الشرط المالكية والحنابلة!') واستدلوا عليه بحديث رسول الله صلى الله عليه 
وسلم : (أَيْمَا رَجْل بَاعَ متَاعَا نه شنا فوَجَدَ 


مَتَاغَة بعيئِه فهْرَ أحَقُ به وإن مات المُشتري فصَاحب المتاع أمنوَة العْرَمَاء 7 ؛ ولأن الملك 
قد انتقل بالموت من المفلس إلى ورثته » فكان أشبه بما لو تصرف المفلس به بالبيع أو الهبة 
ونحوهما من كل ما من شأنه أن يزول ملك المفلس عنه الذي يمنع الفسخ » فكذلك الموت؛ ثم 
إن ذمة المفلس انعدمت بالموت فلا تعود » واختصاص الذائن بالعين يستضر به الغرماء 
كثيرا » بخلاف حالة الحياة . 

أما الشافعية7) فلم يشترطوا هذا الشرط ٠‏ بل أجازوا الفسخ والرجوع بالمعقود عليه حال 
موت المفلس استنادا لما رواه ابن أبي ذئب بسنده عن أبي هريرة ٠‏ أنه قال : قال رسول الله 
صلى الله عليه وسلم : 7 ليما رَجْل مات أ لقلس فصتاحب الماع أحَقْ بمتاعه إذا وَجَدَهُ 
يحيه/9. 

وسبب الاختلاف بينهم يعود إلى درجة ثبوت الرواية التي استند كل منهم بها وقد صور 


(1)انظر , بداية المجتهد 6 المفظي : 299/4 , كشاف لقاع : 
0000 

(1)- أخرجه أبو داود : كتاب البيوع ؛ باب في الرجل يفلس فيجد الرجل متاعه بعينه عنده / 507١‏ // جاء في الدراري المضية : /١‏ 408 
(( وقد وصله أبو داود فقال عن أبي هرير ة وفي إسناده إسماعيل بن عياش ولكنه ههنا روى عن الحديث الزبيدي وهو شامي وهو قوى في 
الشاميين )) ٠‏ وفي شرح معاني الآثار : 157/4 (( للحديث منقطع لا يقوم بمثله حجة )) ؛ وفي نيل الأوطار : ©/519 (( اسنده أبو دواد من 
وجه ضعف )) , وفي سبل السلام : ؟ / 1405 (( ووصله البيهقى وضعنه تبعا لأبي داود راجعنا سئن أبي داود فلم نجد فيها تضعيفا 
اللسرولية هسذه بل قال في هذء لرواية بعد إخراجه لها من طريق مالك أصح يريد أنه أصح من رواية أبي بكر بن عبد الرحمن التي ساقها أبو 
لود 

(8)- انس , المهذب : 589/9 , الأم : +/70:199 » إعانة الطاليين : 01/7 ؛ أسنى المطالب شرح روض الطالب + 18/5 + حاشية 
البجيرسي : 415/6 

(4)- ء أخرجه ابسن ماجه : كتاب الأحكام , باب من وجد متاعه بعينه عند رجل قد أقلس /5781 / ٠‏ وأخرجه الدار قطني : كتاب البيوع /. 
والحساكم المستدرك على الصحيحين : كتاب البيوع : 714؟/ + وجاء فيه : هذ حديث عال صحيح الإسناد ولم يخرجاد بهذا اللفظ + ٠‏ 
مفتصر اختلاف العلماء + * / 744 (( قيل اله لا يدرى من هو ولم يسمع بذكره هذا الحديث وهو دون الحديث الأول فلم يثبت في ذلك شيم. 
من جهة )) . فتح الباري : © / 14 (( وهو حديث حسن يحت بمثله أخرجه أيضا أحمد وأبو داود ولين ماجة وصححه الحاكم وزاد بعضهم 
في آخره إل أن يترك صاحبه وفاء ورجحه الشاقعي )) .. 


٠ 51|‏ حاشية العدوي : 715/1 ٠‏ الفواكة الدواني : 271/1 
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ابن رشد هذا الخلاف وعلق عليه بقوله : 7 فسبب الخلاف تعارض الآثار في هذا المعنى 
والمقاييس ٠‏ وأيضا فإن الأصل يشهد لقول : مالك في الموت ٠‏ أعني من باع شيئا فليس يرجع 


المسألة » والشافعي إنما ضعف عنده فيها قول مالك لما 


إليه ؛ فمالك رحمه الله أقوى في 
روي من المسند المرسل عنده لا يجب العمل به 000 . 

بناء على ما تقدم يمكن القول : إن هذه جملة الشروط التي ذكرها جمهور الفقهاء القانا 
بجواز الفسخ حال الإفلاس والإعسار تعطي ضوابط محددة وكوابح معينة لمسألة الفسخ في 
فقهنا الإسلامي الذي أحوج ما يكون الإنسان إليه اليوم ؛ لكثرة التعاملات المالية وسرعتها » 
في غمار تشريعات وضعية لا تحقق جانب العدل والمساواة .. 


(ميداية المجتهد :509/5 
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المطلب الرابع : تطبيقات القسخ بسبب الإفلاس والإعسار 

يمكن أن نتلمس بعض الفروع الفقهية لمسألة الفسخ بسبب الإفلاس والإعسار غير التي 
أشرت إليها عند التأصيل » وذلك إتمامآ للفائدة وتطبيقا في أغلب الأوجه لما قد ذكرته من 
أصول لها » ومن هذه الفروع ما يأتي : 

أولا- الفسخ للافلاس والإعسار في عقد الإجارة/) : 

يُفسخ عقد الإجارة بالإفلاس والإعسار كباقي عقود المعاوضات المالية » وسأتناول حالة 
إفلاس المستاجر كمثال وتطبيق على ما نحن بصدده ٠‏ وذلك فيما يأتي : 

اتفق جمهور الفقهاء”) على جواز وقوع الفسخ والرجوع بالعين المؤجرة حال إفلاس 
المستاجر ٠‏ فيما إذا كانت الأجرة حالا ولم يقبضها المؤجر » وله إمضاء العقد والعودة على 
المفلس بجميع الأجرة كغريم من الغرماء ٠‏ وعللوا ذلك بأن المؤجر أدرك عين ماله عند من 
أفلس » إذ قاسوا المنافع هنا على الأعيان . 

لكن هل يجوز الفسخ أيضا فيما لو استوفى شيئا من المنفعة بمرور بعض المدة ؟ 

اختلف جمهور الفقهاء القائلين بالفسخ للإفلاس والإعسار إلى رأيين : 

الرأي الأول : للمالكية والشافعية! الذين أجازوا الفسخ فيما بقي من المدة والعودة على 
المفلس بما مر من المدة كسائر الغرماء . 

الرأي الثاني : للحنابلة') الذين لم يجيزوا الفسخ بعد مضي شيء من المدة » معللين ذلك بأن 
المؤجر لم يجد عين ماله ٠‏ تنزيلا للمنفعة منزلة المبيع ومضي بعضها كتلف بعضه » فكما أنه 
لا يجوز الفسخ حال تلف شيء من العين » فكذلك عند فوت شيء من المنفعة بمرور جزء 
من المدة . 

وإني أرى قول المالكية والشافعية أولى بالقبول والأخذ به استنادا على التعليل الذي ذكرته 
حال وجود بعض المال ٠‏ 


(1)وتجدر الإشسارة إلى أن الحنفية الذين يقولون ؛ بعدم جواز الفسخ للإفلاس في عقود المعاوضات ‏ كما سيق أن أوضحته في حينه ب 
ومنها عند الإجارة , استثنوا من هذا الاتجاه ما لو كان الإفلاس عذرأ ٠‏ عندئذ نجدهم يجيزون الفسخ به على أنه عذر طارئ في هذا العقد فقط 
. وكذلك جمهور الفقهاء أجازوا الفسخ بالإفلاس على ما بينته » لكن لو أنه عد عذرأ طارنا على العقد المستمر , نجدهم يتوقفون عن القول 
ابجواز الفسيخ . 

(1)مانظر . المدونة : 011/5 ٠‏ مواهب الجليل + التاج والإكليل : 0/1 + _حاشية النسوقي على الشرح الكبير + 513/5.-. 
, روضة الطائبين : 185-101/4 + نهاية للمحتاج : 774/4 ٠‏ مغني المحتاج + 217/7 ؛ حاشيتا قليوبي وعميرة : 884/5 ٠‏ 
حاشية الجمل : */514 , تحفة المحتاج : */ 145/5143 المفتي : 571/6 ٠‏ كشاف القتاع : 153/7 

(6)- انظر » حاشية الدسوقي على الشرح الكبير + 715/7 .- 188 ء نهاية المحتاج : 54/4 ؛ مغني المحتاج : 213/1 , حاشيتا قلبوبي 
وصيرة + 64/5 , حاشية الجمل : +/514 , تحقة المطاج : */ 145 185/6 

(4)1 قظر ء المقتي + 750/4 + كشاف التقاع : 455/5 
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ثنيا الفسخ لإعسار الزوج بالمهر : 


اينت أقوال الفقهاء حول مسألة الفسخ نتيجة إعسار الزوج بالمهر تباينا يعتمد في منحاه 
الأصل الذي ذكرته عند الفقهاء » وفيما 
15') إلى أنه لا خيار للزوجة في الفسخ فيما إذا أعسر زوجها بالمهر » 
وتعود عليه كغريم تطالبه به ؛ ولكن لها أن تمنع نفسها إذا أراد الزوج أن يسافر بها أو يطأها 
حتى تأخذ مهرها » وليس له أيضا أن يمنعها إن أرادت الخروج من منزله أو السفر ونحوهما 
حتى يوفيها مهرها ؛ لأن حق الحبس لاستيفاء المستحق ٠‏ وليس له حق الاستيفاء قبل الإيفاء . 
1 وذهب المالكية7" إلى ما ذهب إليه » ولكن بعد الدخول ٠‏ فإن أعسر الزوج بعد 
البناء بزوجته , فلا خيار لها عندهم في الفسخ وتكون غريمة كسائر الغرماء . 

أما قبل الدخول بها » فلها الفسخ بالإعسار بالمهر إذا ثبت ذلك بالبينة أو صدقته الزوجة 
وعندئذ يتلوم له القاضي باجتهاده من أول الأمر بالنظر مدة ٠‏ فإن أدى مهرها » سقط حقها 
وإلا طلقها القاضي , 
" أما الشافعية9؟) : 


أتي اتجاه كل مذهب : 


ابة لأمرها . 
رويت عنهم أقوال متعددة في هذه المسألة أظهرها جواز الفسخ 
قبل الدخول لا بعده » كالمالكية » ولكن الصحيح من المذهب أن للزوجة خيار الفسخ قبل البناء 
بها وبعده . 

4 وأما الحنابلة') في الراجح من مذهبهم جواز الفسخ للزوجة حال إعسار زوجها بالمهر 
سواء أكان ذلك قبل الدخول أم بعده » قال البهوتي : | وإن أعسر زوج بالمهر الحال قبل 
الدخول أو بعده » فالحرة مكلفة الفسخ © . 


نز الدقاتق : ؟/188180 ,فتح القدير : /771 ؛ وما بعدها + رد المحتار على الدر المختار : 1145/5 


(؟)- انظر . بداية المجتهد : 54/7 ٠‏ حاشية النسوقي على الشرح الكبير : 591/5 وما بعدها .. 

(+)- انظر ء المهذب : 11/7 ٠‏ روضة الطاليين : 4/*/ , مفني المحتاج : +/*411-4 ؛ أسنى المطالب شرح روض الطالب : +/184 . 
فال الشسيرازي في المهذب : 31/1 : !| إذا أعسر الرجل بالمهر ففيه طريقان : من أصحابنا من قال إن كان قبل الدخول ثبت لها الخيار في 
فسخ النكاح , .....وإن كان بعد الدخول لم يجز الفسخ .....ومن أصحاينا من قال إن كان قبل الدخول ثبت الفسخ وإن كان بعد الدخول ففيه 
افولان : أحدهما لا يثبت لها الفسخ لما ذكرناه , والثاني يثبت لها الفسخ وهو الصحيح © . 

)4 انظسر » الإنصاف : 518915/8 , المفني : 193/8 , المبدع + 91/9 , كشاف انقتاع : */114 + قال المرداوي في الإنصاف 4 
1* : (( وان اعسر بالمهر قبل الدخول : فلها الفسخ ؛ يعني إذا كان حالآ ه وهذا المذهب .... إن أعسر بعده : فعلى وجهين 
الها الفسخ . قال في الرعايتين , والحاوي : فلهاانفسع في أصح الوجهين . وجزم به في الوجيز واختاره أبو بكر . وقدمه في المحرر , 
والوجه الثاني : ليس لها الفسخ بعد الدخول . قل ابن منصور )) . 

ا( كشاف لقاع : 131/0 


أحدهما : 
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وعليه : تتلخص أقوال الفقهاء في هذه المسألة إلى مانعين للفسخ أو مجيزين له على 
الإطلاق أحيانا » وعلى حصول دخول أو عدمه أحيانا أخرى » وبالتالي : فإن الأدلة التي 
استندوا إليها يمكن أن نقسمها إلى ثلاثة أقسام بناء على المنع المطلق أو الجواز المطلق أو 
التفصيل بين أن يكون الإعسار قبل الدخول أو بعده » وفيما يأتي توضيح أدلة كل فريق : 

أ أدلة الماقعين//: 

استدل المانعون للفسخ مطلقا سواء دخل بها الزوج أم لم يدخل بها بما يأتي : 

* - بالقياس على الإعسار في عقد المعاوضة المالية الذي لا يجوز الفسخ بسببه بجامع 
علة الدين في كل منهما » فالمهر في عقد النكاح ما هو إلا دين في ذمة الزوج يطالب به كما 
يطالب المعسر بالدين » كغريم من الغرماء . 

**- ولعدم ترتب ضرر مجحف في حق الزوجة بسبب المهر ٠‏ فيجوز تأخيره قياس على 
نفقة الخادم والنفقة الماضية . 

***- إن الفرقة بين الزوجين لا بد من أن يثبتها نص ٠‏ والقول بالفسخ كفرقة بينهما لا 
نص فيها » فضلا على أن بها تجاوز لحق الزوج في الطلاق الذي أناطه الله تعالى به ؛ فقد 
قال صلى الله عليه وسلم : (إِنْمَا الطلاقٌ لِمَنْ أحذ بالمنّاق 277 . وهو نص عام لا يجوز 
تخصيصه إلا بدليل » ولا دليل هنا . 


ب - أدلة المجيزين/) : 

علل المجيزون أن الإعسار بالمهر ما هو إلا عجز عن تسليم العوض مع بقاء المعىوض 
وهو البضع ٠‏ فأشبه ما إذا لم يقبض البائع الثمن حتى حجر على المشتري بالفلس والمبيع 
رز الفسخ نتيجة الفلس بالثمن ٠‏ فكذلك الإعسار بالمهر ؛ لآن البضع لا يتلف 


باق بعينه » إذ 


()- انظسر ١‏ تببيسن الحقائق شرح كنز الدقائق + : 591/5 ٠‏ وما بعدها ء رد المحتار على الدر المخثار : ؟/ 
1١+‏ وما بعدها , بداية المجتهد : 54/5 ٠‏ حاشية الدسوفي على الشرح الكبير : 791/7 وما بعدها ؛ المهذب : 11/7 , روضة الطاليين : 5 
]0+ ؛ مغنسي المحستاج : 15010/5 ٠‏ أسنى المطالب شرح روض الطالب : 455/5 الإنصاف + 515511/4 ؛ المغني : 133/8 ٠‏ 
المبدع : 179/1 , كشاف القناع : +/174 ٠‏ الفقه على المذاهب الأربعة : عبد الرحمن الجزيري 177/4 ؛ فسخ الزواج : د. أحمد الحجي, 
الفردي :الال 

(؟)أخرجه ابن ماجه : كتاب اقطلاق ٠‏ باب طلاق العبد / 1017/ + ٠‏ والدار قطني في ستنه : كتاب الطلاق والخلع والإلام وغيره //٠١1/‏ 
والبيهقني في مسلنه الكبرى : باب ما جاء فى عدد طلاق العبد / /١4497‏ ؛ وجاء في مصباح الزجاجة : 171/5 أن في إسناد ضعف ١‏ 
الضعف ابن لهيعة . 

(؟)سانظر , المهذب : 51/5 » روضة الطالبين : 2/4 , مقنى المحتاج : +/417616 ؛ أسنى المطئب شرح روض الطب : 159/5 , 
الإنصاف + 51597/8 ء المقني :155/4 , المبدع + 171/8 ٠‏ كشاف القناع : ه/184 ٠‏ الفقه على المذاهب الأربعة : عبد الرحمن 
الجزيري 117/4 ؛ فسخ الزواج : د. أحمد الحجي الكردي : 404 - 
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حقيقة بالوطء فاستوى الحال قبل الدخول وبعده » فاشتركا في الحكم ٠‏ لذا قلت بالجواز 


ت - أدلة القائلين بالتفصيل بين الدخول وعدمه : 


استند أصحاب هذا القول بأدلة الفريقين ٠‏ فقالوا 


بالفسخ قبل الدخول معللين ذلك بما علل 
به المجيزون » وبعدم الفسخ بعد الدخول استنادا إلى ما ذكره المانعون له . 

وبناء على ما تقدم يمكن القول : إن سبب اختلاف الفقهاء في جواز الفسخ من عدمه حال 
إعسار الزوج بالمهر يعود إلى اختلافهم في تغليب شبه النكاح في ذلك بالبيع أو تغليب الضرر 
اللاحق بالمرأة من عدم الوطء تشبيها بالإيلاء والعنةل"» . 

لذا نجد المانعين يناقشون المجيزين بأن قياس المهر على الثمن قياس مع الفارق ؛ لآن 
الثمن في عقد البيع مقصود البائع عادة » والعادة تقضي بتعجيله ؛ بينما المهر ما هو إلا نحلة 
وعطية من الزوج لزوجته ؛ وليس هو المقصود في النكاح ٠‏ لذلك لا يفسد النكاح بفساده » ولا 
بترك ذكره خلافا للثمن7) . 


الترجيح : 

بناء على ما تقدم من عرض لأقوال وأدلة كل فريق يمكن القول : إن الأخذ بعدم جواز 
الفسخ للإعسار بالمهر سواء قبل الدخول أم بعده » أولى دلالة وأصح اعتبارا استنادا إلى ما 
اعتمد عليه المانعون من أدلة ؛ لأنها الأصل في هذه المسألة » ولم يثبت ما يوجب العدول 
عنها » فيبقى الأصل على ما كان عليه » وقياسا على عدم جواز الأخذ بالفسخ حال الإعسار 
بالنفقة التي هي أشد حاجة من الإعسار بالمهر ؛ لعدم إلحاقه ضررا مجحفا في حق الزوجة 
ولا سيما أن هناك أقوالا لبعض الحنابلة والشافعية7) تقول بهذا الأصل , وما ذلك إلا إشارة 
إلى وجوب العمل به. 


(9)- انظراء المهذب : ؟/ 51 , الإنصاف : 518/8 . 
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المبحث السادس 
الفسخ بسبب الشرط الجعلي/2 


قد يرى أحد المتعاقدين أن من مصلحته اشتراط شرط يُقيَد به العقد أو يُعلقه ؛ ليحقق منفعة 
يرجوها أو فائدة يريد تحصيلها من تعاقده المشروط .... 
لكن التساؤل المطروح : هل يجيز الفقه الإسلامي الفسخ بهذا الشرط حال تخلفه ؟ 
وهل يصح اشتراط شرط يبيح فسخ العقد ؟ 
وهل يأخذ الشرط المتقدم عن العقد أو المتأخر عنه حكم الشرط المقترن به من حيث قابلية 
العقد للفسخ بهما ؟ 
إن الإجابة عن هذه التساؤلات تدفعنا إلى بيان تعريف الشرط » وأنواع الشروط العقدية 
من حيث صحتها » وتأثيرها على العقد فسخا وبطلانا . 
وعليه : سأقسم هذا المبحث إلى المطالب الآتية : 
المطلب الأول : تعريف الشرط 
المطلب الثاني : أنواع الشرط الجعلي ومدى قابلية العقد للفسخ بها . 
المطلب الثالث : حكم الشرط المتقدم والمتاخر من حيث قابلية العقد للفسخ بهما ٠‏ 


(1)- سمي جعليا : لأن الشخص العاقد لا الشرع هو الذي جعله شرطا فيد به العقد أو علقت عليه في أمر كان له الخيار في, 
تنجيزه وتعليقه . ( الفقه الإسلامي وأدلته : 8/4؟؟) - 
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المطلب الأول 


تعريف الشرط 


- تعريف الشرط : 
الشراط لغة() : هو إلزام الشيء والتزامه في البيع ونحوه » ويجمع على شروط ٠‏ ويقال : 
شسريطة » وجمعها : شرائط ء والشّرط أيضا : العلامة ٠‏ ويجمع على أشراط ؛ قال ابن 
نظور : 7 الاشتراط : العلامة التي يجعلها الناس بينهم)7" » وقال الرازي! : السمي 
الشُرّط ؛ لأنهم جعلوا لأنفسهم علامة يعرفون به/9) . 
أما في الاصطلاح فقد عرف علماء الأصول الشرط() بأنه : ما تعلق به الوجود دون 
الوجوب7 أو هو كل ما يتوقف وجود الحكم وجودا شرعيا على وجوده » ويكون خارجا عن 
يقته » ويلزم من عدمه عدم الحكما'! , ولا يلزم من وجوده وجود ولا عدم لذاته ٠‏ 
وقيل أيضا : الشرط هو ما يتوقف عليه الحكم » وليس بعلة الحكم ولا بجزء لعلتهل"! . 
من هذه التعاريف وغيرها مما ذكره المصنفون في الأصول عند تناولهم لمسألة الشرط. 
يتبين أن الشرط في حقيقته ما هو إلا وصف يتعلق به وجوب الحكم ؛ بحيث إذا انتفى الشرط 
ينتفي معه الحكم المشروط به » ولا يستلزم وجود الشرط وجوب الحكم ؛ وهذا من شأنه ان 
يوضح أن الشرط لا يدخل في طبيعة المشروط ‏ وإنما يكون خارجا عنه . كشرط الحمل عند 
شراء دابة ٠‏ فإذا عُدم الحمل لزم عَدَم وجوب الشراء » ووجود الحمل المحض لا يستلزم 
وجود شراء ولا عدمه ء وكشرط الطهارة في الصلاة » فإن صحتها تتوقف على شرط 
الطهارة » ووجودها لا يستلزم بالضرورة الصلاة » وهي خارجة عن ماهية الصلاة ٠‏ 
هذا والشرط عند الأصولبين قد يكون عقليا أو شرعيا أو عاديا أو لغويا باعتبار الرابط 
بين الشرط والمشروط بناء على سببه المتمثل في العقل أو الشرع أو العادة أو اللغة!" . 


القاموس المحيط : باب الطاء فصل الشين . مفتار الصحاح + مادة / شرط / 101/1 ٠‏ المصباح المثير : مادة. 


محمد بن عمر بن الحسين بن الحسن فرئزي . ففيه أصولي شافعي ٠‏ من تصانيفه ( المحصول فى علم أصول الفقه ) طبقات 


الشقية ؛ ؟/قاب 0ه 
إل مقت اتصماح :مدة شرط / 111/6 

ا( انر > كشف الأسرار : 07/6 , ليحر المحيط 2 190/1 
د. محمد الزحيلي 599 + الوجيز في أصول التشريع الإسلامي :د. مصد حسن فيكو 01 
اب كلف الأسرر د 9976 

(إبت أصول الققه الإسلاني :د. محمد الزحشض 799 

44 قراع الأقام في مصاع الك :العزين عبد السلام 8 -... (1)- تظر + تفروق + الفاشي 5911/9 , الموظاك : الشاطيي 20/91 


إرشاد الفحول : 701/1 ٠‏ شرح الكوكب المثير : 141 ؛ أصول الفقه الإسلامي. 
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أما الفقهاء فيستعملون الشرط بمفهوم يختلف عن استعمال الأصوليين » فهم ينظرون إلى 
الشرط من جهة اشتراطه فقط دون أي اعتبار آخر » ويقصدون به : الأثر المضاف على العقد 
من جهة الشرع أو من جهة العاقد . 

فالشرط عند الفقهاء ينقسم إلى شرط جعلي وآخر شرعي . 

وهنا يثار التساؤل الآتي : ما هو الفرق بينهما ؟ 

حتى تتضح معالم الفرق بينهما لا بد من بيان معناهما أولا » وذلك على التفصيل الآتي : 


الشسرط الشرعي : ويراد به الشرط الذي افترضه الشارع الحكيم في الأحكام والتصرفات 
المختلفة » كالشروط التي وردت في العبادات والمعاوضات المالية منها وغير المالية ونحوهاء 
ففي العقود مثلا » تعد أهلية العاقد شرطا شرعيا لانعقاد العقد » فإذا لم تتحقق الأهلية » يلزم 
عدم تحقق العقد » ووجودها لا يستلزم وجوب العقد إلا إذا اتجهت الإرادة إليه ؛ وهو مما نص 
الشرع عليه ؛ حفاظا على المصالح واستقرارا للعقود والتصرفات ٠‏ لذا وُصيفّ هذا الشرط 
وأمثاله بانه شرعي ؛ لأن الشرع مصدرء!" . 

أما الشرط لجعي : فيقصد به الشرط الذي يقيد أو يعلق به العاقد عقده أو تصرفه ؛ ليحقق 
مصاحة يريدها ومنفعة يتوخاها » فهو أمر زائد على تلك الشروط التي افترضها الشارع 
الحكيم » أوجده العاقد بإرادته . كشراء سيارة على أن تكون من ماركة معينة أو ذات أوصاف 
محددة » وهذا من شأنه أن يقيد العقد بامر صدر من المتعاقد بإرادته » فاصبح شرطا ينبغي 
الالتزام به حال رضا المتعاقد الآخر على وجوده ٠‏ كاشتراط سفر المدين لقبول كفالة الدين » 
وهو شرط قد غلقت به صحة الكفالة » إذ وجودها مرتبط بسفر المدين . وكلاهما التزام 
اشترطه المتعاقدان على أنفسهما؟" . 


(1)ل انظر ء المواففات : الشاطبي 85/١‏ , شرح الكوكب المنير : 14 + شرح التلوي على التوضيح : 585-581/1 ٠‏ 
المدخل : ابسن بدران ٠ 151/١‏ المحصول : 44/7 . الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 514/4 ٠‏ أصول الفقه 
الإسلامي : د. محمد الزحيلي /555 - 

(1- انظرء شرح الكوكب المنير + 141 ٠‏ الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 770/4 ٠‏ أصول الفقه الإسلامي : د. 
وهبه الزحيلي 715 المدخل الفقهي العام : مصطفى اللزرقا 584/1 - 
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من خلال ما تقدم يمكن أن يتضح الفرق بين الشرط الشرعي والشرط الجعلي من حيث 
جبة اشتراطه وأثره على العقد » فالأول منيما يصدر من جهة الشرع ؛ وعدم وجوده يستلزم 
عدم وجوب المشروط بخلاف الثاني » إذ جهة اشتراطه إرادة المتعاقدين » والمشروط يمكن 
طالق ٠‏ فعند انتفاء الدخول يمكن أن يقع 


أن يوجد بدون الشرط ء تحو إن دخلت الدار فا 
0 


الطلاق بسبب آخرا 


(1)- انظر . شرح التلوبع على التوضيح : التفتاراني ٠781 //١‏ شروط عفد الزواج : كوثر علي 58 . 
رثر علي في كتابها شروط في عقد الزواج عدت الشرط الجعلي يقتصر في معناه على الشرط 
النعلبقسي من خلال شرحها وتعريفها للشرط الجعلي ومن خلال عد شرط التقييدي قسيما للشرط الجعلي ٠‏ فقالت : '/ والشرط في 
2 


وتجدر الإشارة إلى أن "١‏ 


النفسه على نوعين : الشرط المحض وشرط التقبيد ....... والمحض على نوعين : شرط حقيقي أو شرعي ؛ وشرط جعلي أ 
انظر ٠‏ شروط عقد الزواج : كوثر علي 58-51 . 

ولعل أشكل عليها ما ذكره الأستاذ مصطفى الزرقا عند تناوله الفرق بين الشرط الشرعي والجعلي حيث اقتصر في بيان معني 
الجدلي على قسمه المعلق , ولكنه أشار إلى أن هذا الشرط ‏ أي الجعلي ‏ أنه سْيَْتْ في موضع آخر ٠‏ في بحث سلطان, 
الإرادة العقدية , إذ أوضع أفسامه بشكل يفهم أن الشرط الجعلي يشمل النقييد والتعليق والإضافة » انظر ؛ المدخل الفقهي العام : 
مصطفى الزرقا 560-5914/١‏ . 
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المطلب الثاني 
أنواع الشرط الجعطى ومدى قابلية العقد للفسخ به 

إن الشرط الجعلي الذي يشترطه أحد المتعاقدين ؛ لتحقيق منفعة يريدها » أو مصلحة 
يتوخاها » لا يخلو أن يكون مقيّدا للعقد أو معلقا له 98 

ولكن التساؤل المطروح هنا : ما المقصود بالشرط المقيد والشرط المعلق ؟ 

وما رأي الفقهاء في جواز اشتراط كل منهما ؟ ومن ثم ما أثرهما على العقد ؟ 

وما مدى جواز الفسخ حال تخلف هذا الشرط في نظر الفقهاء ؟ 

وهل يصح اشتراط شرط في العقد يبيح فسخه حال امتناع العاقد الآخر عن تنفيذ التزامه ؟ 
وهل يعد شرط الوصف!) شرطأ تقييدا يبيح فسخ العقد حال تخلفه ؟ 

إن الإجابة عن هذه التساؤلات تظهر من خلال هذا المطلب الذي نتناول فيه شرط التقبيد 
أولا ثم شرط التعليق . 

*- شرط التقبيد + 

أو؟ ‏ تعريفه : 

عرف الحموي شرط التقييد أو ما يسمى التقييد بالشرط : بأنه '/ التزام أمر لم يوجد في أمر 
وجد بصيغة مخصوصة © . 

ومراده من ذلك أن يرافق التصرف التزام زائد على أصله لم 
الطرفين أو كليهما بصيغة محددة كقولنا : بشرط كذا » أو على أن يكون كذا » وما شابه ذلك. 

مثال ذلك : ما لو ابتاع شخص من آخر سيارة أو دابة ونحوهما بشرط أن يتحمل البائع 
نفقات إيصالها إلى مكان المشتري » ورضي البائع بذلك » فيكون البائع قد أوقع على نفسه 
الالتزام بامر لم يقع بعد » وهو إيصال المعقود عليه إلى مكان المشتري ٠»‏ لكن التزامه قد 
حدث في أمر انبرم بينهما » وهو عقد البيع؟) . 

وهذا المعنى أشار إليه البهوتي بقوله : 7 إلزام أحد المتبايعين الآخر بسبب العقد ما له فيه 
منفعة))) ٠‏ وسنوضح فيما بعد إن شاء الله تعالى أن نظرة الحنابلة في إياحة الشروط المقترنة 
بالعقد أوسع بكثير من باقي الفقهاا 


» يحدده عادة أحد 


(1) وأقصد به الشرط الذي هو وصف للمعقود عليه . 
(1) غمز عيون البصائر : الحموي 41/4 - 
(7)المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا 8075/8 . 
(4) كشاف القناع : 144-188/9. 


د 
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ونكن الأستاذ مصطفى الزرقا في نظري قد أعطى تعريفا لشرط التقييد أكثر وضوحا ٠‏ 
وأبسط صياغة وأقل تكلقا » : ( فهو التزام في التصرف القولي لا يستلزمه ذلك 


التصرف في حالة إطلاقه 200 . 

ومراده من ذلك أن ما يوقعه الشخص على نفسه من التزامات وقيود حال تصرفه لا 
يستلزمها فيما لو بقي على إطلاقه » فهي ‏ أي تلك الالتزامات ‏ بمثابة آثار زائدة على 
الآثار الشرعية » كان أحد المتعاقدين قد الزم نفسه بها . ففي المثال السابق : نجد أن البائع قد 
ركم كي يسوم فمبل يقلن لنشوي.» ول جنا ازا لج نكن يجتب هنم 
المطلق الخالي عن الشرط 

هذا ومن خلال تعريف شرط التقبيد » ومثاله المطروح ألاحظ أنه يلحق حكم العقدل"؟ » 
بمعنى أن هذا الشرط ‏ حال صحته في نظر الفقهاء ‏ يضاف إلى الشروط الشرعية أو ما 
يسمى بالحكم الأصلي للعقد . 

بناء على ما تقدم يمكن القول. : إن شرط التقييد هو كل شرط يلحق حكم العقد فيُحد آثاره أو 
يعدل من نتائجه الأصلية ؛ ويصاغ بعبارة على أن)) أو (بشرط كذا) أو على أن يكون 
كذا! ونحوها. 

وبعد أن اتضح المقصود من شرط التقييد ؛ لا بد من بيان رأي الفقهاء في مدى صحة 
اشتراطه , ولو بإيجاز حتى يتصور القارئ صورة المسألة وأصولها الفقهية في نظر الفقهاء. 

ثانيا- آراء الفقهاء في مدى جواز تقييد العقد بالشرط : 

اختلف الفقهاء في مدى حرية الشروط المُقيْدة للعقد إلى رأيين : 

السرأي الأول : وهو مذهب جمهور الفقهاء من الحنفية والمالكية والشافعية) الذين يرون 
- على تفاوت بينهم ‏ أن الأصل في الشروط العقدية هو المنع ؛ بمعنى أن كل شرط صحيح 
ومقبول في العقد يجب أن يتقيد بمقتضى العقد أو بما يلائمه أو يرد العرف أو الشرع بجوازه 
أو مسا فيه مصلحة للعقد ٠‏ أو مما لا ينافي مقصده ٠‏ وما عدا ذلك فكل شرط في العقد غير 


صحيح » قد يفسد العقد » ويجعله قابلا للانفساخ أو يبطله من أصله ٠‏ 


(1) المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا 818/١‏ . 
(؟)- انظر » المرجع السابق : 805/1 . 

(؟)- انر ء المبسوط : السرخسي 1914/15 ء بدائع الصنائع : الكاساني 17/0 وما بعدها ء ثبيين الحقائق شرح 
كنز الدقتق : 161/4 وما بعدها . شرح فتح القدير ‏ 441/5 وما بعدهاء البحر الرائق : لبن تجيم 114/١‏ وما بعدها ء 
ابداية المجتهد : 17١/1‏ وما بعدها ٠‏ المجموع شرح المهذب : النووي 4/ 450-477 ؛ مغني المحتاج : ؟/ 44 ٠‏ المدخل 
الفقهي العام : مصطفى الزرقا 45/1 0-:6* 


د 
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فليس للعاقدين أو لأحدهما أن يشترط من الشروط ما يخالف مقتضى العقد أو يضيف إليه 
شيئا ينافي مقتضاه ء أو يقيده بقيد لا يستلزمه أصل العقد ء إلا إذا قام دليل شرعي يجيز 
التزامه ويوجب الوفاء به » أو جرى تعارفه بين الناس ٠‏ كاشتراط تأجيل الثمن في المبيع » 
وتأجيل المهر في النكاح » ونحوهما . 

فقد قال الزيلعي : ( فإن كان الشرط مما يقتضيه العقد » أو يلائمه ٠‏ أو فيه أثر ء أو جرى 
التعامل به ء كما إذا شرط تسليم المبيع » أو الثمن ء أو التأجيل ؛ أو الخيار ؛ لا يفسد البيع 
ويجوز الشرط )20 . 

واستدل الجمهور!" لمذهبهم بما يأتي : 

١‏ بما روي عن السيدة عائشة رضي الله عنها في قصة بر 
وسلم قال : 7 أما بَعْدُ ما بَالُ رجال يَشترطون تروط يتا في كا 
ليس فِي كِتاب الله َ بَاطِلّ وإ كان مائة ترط » قضناءٌ الله أحقٌ » وشترط الله اوئق /92) , 

هذا الحديث واضح الدلالة على أنه لا يجوز اشتراط شرط يخالف حكم الله تعالى » ف 
السرخسي : فيه دليل أنه إنما يجوز أن يشترط في الصلح ما لا يكون مخالفا لحكم الله 
تعالى ٠‏ فاما الذي يكون مخالفا لحكم الله تعالى لا يجوز اشتراطه في الصلح ‏ استنادا إلى هذا 
الحديث ‏ معناه : ليس في حكم الله تعالى » فالمراد بالكتاب ؛ الحكم كما قال الله تعالى : 
(كثاب الله عَليكمْ 0000" , 

ولكن الفقهاء يتفاوتون في تكييف الشرط الذي يخالف حكم الله تعالى » فمنهم من اقتصره 
على الشرط الذي يناقض مقتضى العقد ولا يلائمه ولم يرد العرف ولا الشرع بجوازه » ومنهم 
من حصره بالشرط الذي يخالف أصل العقد ولا يلائمه » ولم تدع إليه الحاجة عادة » ومنهم 
من اعتبر هذه الأشياء صفات للشرط المخالف لحكم الله تعالى » وأضاف إليها صفة المنافاة 
لمقصد العقد الأساسي على ما سنجده فيما بعد إن شاء الله تعالى ٠‏ 

1 بما روي عن النبي صلى الله عليه وسلم أنه نهى عن بيع وشرطا؟ . 


(1)- تبيين الحائق شرح كنز الدقتق 
()- انقسر » الميسسوط : السرخسسي 180/5 + 17/15 . الميسوط الشبيائي : 504/4 ٠‏ بدائع الصتائع : 101/6 + بداية المجتهد : 150/5 شرع 
الزرققي : 117/14 التمهي : لين عبد امبر 15/ 181-129 + مقني للمحتاج : 75/5 + الوسيط : لفزالي 19/7 

(7)- أخرجه البخاري : كاب الببوع + باب إذ! اشترط شروطا في البيع لاتحل / 1+ / + ومسئم : كتاب اعتق » ياب إنما الولاء لمن أعتق / ٠06‏ / 
(1)- سورة السام + لآية 96ل 

ب الميسوط : السرخسي 99/7 1713 

(:)- أخرجه الطبرقي فى المعجم الأوسط + 779/4 ؛ ولغرجه الحاكم قي معرقة علوم للحديث : /181 من حديث عمرو بن شعيب عن أبيه عن جده + جام 
أفي سبل السلام : /15 ( أغرجه الحاكم » والطيري في الأوسط وهو غويب واد رواء جمعة واستفريه التووي ) ٠‏ وفى تحفة الأحوذي : 785/4 ( قلت حديث 
انهى عن ببع وشرط أخرجه الطبري في الأوسط والحاكم في علوم الحديث من طريق عبد الوارث بن سعيد عن أب حنيفة ). 
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يدل هذا الحديث على منع البيع ‏ ويقاس عليه باقي عقود المعاوضات - المقترن بالشرط 
المخالف لحكم الله ؛ لأنه لا بد في كل بيع من شروط تضبط أصوله وتحدد معالمه وتوافق 
مقصده ء وما عداها منيي عنه » على اختلاف بينهم كما قلت في تكييف الشرط الموافق 
لمقصد العقد وحكم الشرع . 

بالمعقول : 
الشرع الحنيف إخلال بالحكمة الإليية والعدالة الربانية » فلا يجوز إحداث تلك الز, 


ادة عما أوضحه 
ادة على 


العقود وغيرها إلا أنه يستثنى من هذا المنع ما جاء الشرع به بدليل خاص يوجب مشروعيته 


إذ إن الشرع قد اكتمل في عصر نزول الوحي ٠‏ فكل زه 


أو ما كان ملائما لمقتضى العقد قياسا على ما يستلزمه أصله , أو ما أباحه العرف ؛ لأنه 
مصدر من مصادر التشريع » يؤخذ به شريطة عدم مصادمته لنص خاص » أو ما كان 
لمصلحة العقدل"» , 

السرأي الثاني : وهو مذهب الحنابلة!') الذي يرى أن الأصل في حرية الاشتراط في العقد 
نصا شرعيا » فيجوز للمتعاقدين أو أحدهما 


هو الإباحة ما لم تخالف مقتضى العقد أو 
أن يشترط من الشروط ما فيه مصلحة له ؛ ما لم يكن في نصوص الشريعة » أو قواعدها ما 
يمنع ذلك الشرط ٠‏ ويعتبر الاتفاق عليه باطلا » كالشروط التي تحل حراما أو تحرم حلالا ٠‏ 

واستدلوا على ذلك بما يأتي : 

.)"() بما روي عن رسول الله صلى الله عليه وسلم أنه قال : 'اللسَئِمُونَ عَلى تثرئوطهم‎ ١ 

"ل إن مصالح الناس التي أنزل الله عز وجل شريعته لتحقيقها » وحث على وجوب 
مراعاتها » تقضي بوجود مثل هذه الشروط ما لم تصادم نصا شرعيا » أو تخالف ما يستلزمه 
أصل العقد ؛ لأن مخالفته تجاوز على نظام التعاقد الذي شرعه الله سبحانه وتعالى9) . 

إن الأصل في الأشياء الإباحة لا الحرمة ٠‏ فكان بموجب هذا الأصل أن يشترط العاقد 
من الشروط ما يرى فيه مصلحته » وما ب قق رغبته » ولو لم يستلزمها أصل العقد أو العرف 
أو الشرع ٠‏ شريطة عدم مخالفته هذه الأصول9" . 


ويرى الباحث : أن صحة الشروط العقدية من منظور الحنابلة أقرب إلى روح الشرع 


. أحمد الحجي تكردي 901 
1٠68‏ , مطائب أولى النهي فى شرح غابة المنتهى : +/ 0/1 ٠‏ كشاف القتاع :189/5 وما بها ٠‏ 
وهيه الزحيلي 505/4 - 

(؟) وقد سبق وأوضحت تخريج هذا الحديث ووجه دلالته ؛ انظر ‏ الصحيفة 54 

(؛)- انر ء المغني : 103/4--188 , مطلب أولىالنهي في شرح غاية المنتهى + 8048/5 كشاف القتاع :181/5 وما بعدها ٠‏ 
افقه المعاوضات : د. أحمد للحجي الكردي 501 - 

(4)5 انظر ء الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلى 2115/4 


(1 فقه المعاوضات : 
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وأوفق للمتعاقدين في تحقيق مصالحهم وتلبية حاجاتهم » ولا سيما أن ذلك لا يتم إلا 
بالتراضي »ء شريطة أن لا يتنافى مع مقتضى العقد » وأن يكون موافقا لحكم الشارع اعتمادا 
على أن الأصل في الشروط العقدية الصحة » حتى يقوم الدليل على المنع 
والبطلان » واستلهاما لتلك الحرية التعاقدية » التي أقرها الفقه الإسلامي في تحقيق مقاصد 
المتعاقدين تحقيقا لا يتنافى مع الضوابط العقدية السابقة . 

وبعد هذا البيان لرأي الفقهاء وأدلتهم في مدى حرية الشروط المُقيّدة للعقد » لا بد من بيان 
رأي الفقهاء أيضا في مدى جواز الفسخ فيما لو تخلف الشرط الصحيح7! ؛ وهذا يستلزم بيان 
مفهوم الشرط الصحيح لدي الفقهاء أولا » ومن ثم أثره في فسخ العقد حال تخلفه » وذلك على 
التفصيل التالي : 

أولآ - مذهب الحنفية : 

نص الحنفية() على أن الشرط المقيّد للعقد لا يكون صحيحا معتبرا إلا ما كان موافقا 
لمقتضى العقد ؛ أو ملائما له » أو ورد العرف به ؛ أو الشرع بجوازه ٠‏ فأنواعه أربعة »هي : 

النوع الأول : الشرط الذي يقتضيه العقد : وهو كل شرط جاء به العقد ضمنا لو لم يصرح 
بهء فهو من موجبات العقد وآثاره التي رتبها عليه الشارع ترتيبا يُلزم المتعاقدين من غير 
اشتراط أصلاً » وهذا الشرط ما هو في الحقيقة إلا مؤكد لما يوجبه العقد فهو لا يضيف شيئا 
زائدا » وبالتالي فإن اشتراطه وعدم اشتراطه سواء ء كما إذا اشترى بشرط أن يتملك المبيع » 
أو باع بشرط أن يتملك الثمن » أو باع بشرط قبض الثمن ء أو اشترى سيارة على أن يركبها 
أو ثوبا على أن يلبسه ونحو ذلك ٠‏ فهذه الشروط ما هي إلا أحكام وآثار للعقد أوجبها الشرع ٠‏ 
فيجب الوفاء والالتزام بها ذكرت في العقد ام لم تذكرا؛ . 

انوع الثاني : الشرط الملائم للعقد : وهو الذي لا يقتضيه العقد » ولكنه موافق لأحكامه 
ات مقي أن هشو الذي يلك ا افرع عن ونه شولا صعيم أ فاسذا ل بق :وكشي قتصرت على بين الشرط الصحيع في تقر كل مذي من 
المذاهب الفقهية ؛ لأن الشروط الفاسدة والباطلة في نظر جمهور الففهاء من المالكية والشافعية والحنابلة - على اختلاف بينهم في طبيعنها س تأخذ مفهوما. 
واحسدا من حيسث أثرها على العقد ؛ إذ إنها تفسده أو ثبطله وكلاهما بمعنى واحد باستثناء عقد النكاح فيجب التمييز فيه بين الدخول وغيره ٠‏ أما في الفقه. 
الحنفي : فإن الشروط الفاسدة تفسد العقد في أغلب الأحيان ؛ وتجعطه قاب للانفساع ٠‏ وذلك في عقود المعلوضات المالية . أما في عفود غبر المعاوضات المالية. 
كالنكاح والهبة والحوائة ونحوها » فإنه يصح العقد ويلغو الشرط ٠‏ 

وأما الشروط الباطلة : فهي شروط لاغية بذاتها + أو لاغية يسبب بطلان العقد يسبيها .. 
(1)- ار » باقع الصنقع : ©/109 وما يدها ء شرح قتع القير + +/441 وما بها ء لميسوط : 1917/17 + تين الحائق شرح كثز لنطقق : 6 
1 وما يندفاء شيع الرائق :194/1 وما يحفاا. 
()- انظسر ء المبسوط ١4/15:‏ (إثم الشرط في البيع على أوجه إما أن يشترط شرطا يفتضه العقد كشرط الملك للمشتري فى المبيع أو شرط تسليم الثدن أو 
تسليم المبيع الع جغز + لأن هذا بمطق الظد يثيت » فقشرط ل يزيد الاوكادة )).. 


.وجاء في فتح القدير + 44/5 (إجملة الأمر فيه ٠‏ أي في الشرط» أنه إما أن يقتضيه عق + كشرط أن يحبس المبيع إلى قبض الثمن ونحوه » فيجوز ١‏ لأنه. 
امؤكد لمرجب العق )) ب 


1 
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ومقرر لمقتضاه ومؤكد لأصله » كاشتراط البائع على المشتري تقديم كفيل » أو رهن بالثمن 
المؤجل ٠‏ ومثل هذا الشرط ما هو إلا توثيق لحق البائع استحسان لموافقته أصل العقد معنى » 
إذ إن القياس يمنعه ؛ لأن الشرط الذي يخالف مقتضى العقد مفسد له أصلا » وشرط تقديم 
الرهن أو الكفيل مما يخالف مقتضى العقد فكان مفسدا له » ولكن الاستحسان أزال الفساد 
الفا من حيث الصورا" . 

هذا وقد اشترط جميور الحنفية خلافا لزفر”" أن يكون شرط الرهن معلوما والكفيل 
حاضرا ؛ لرفع الجهالة الفاحشة التي قد تؤدي إلى المنازعة فيما لو لم يكن الرهن معلوما أو 
الكفيل حاضرا ؛ لأنه إذا باع بشرط تقديم كفيل ٠‏ أو رهن ٠‏ فلا بد من العلم بالرهن ؛ وتسلمه 
لصحة العقد وإلا فلا يجوز . وكذلك ينبغي أن يكون الكفيل حاضرأ قابلا بالكفالة فإن لم يقبل 
أو كان غائبا فالعقد فاسد ؛ لبقاء الحكم على ما يقتضيه القياس ٠‏ أما إن كان غائبا فحضر وقبل 
الكفالة قبل أن ينفض المجلس جاز ؛ لأن المجلس يجمع المتفرقات . 

الفسخ بالشرط الملاكم : 

اختلف فقهاء الحنفية () في وقوع الفسخ بهذا الشرط إلى رأيين : 

الرأي الأول : وهو مذهب جميور الحنفية الذي اعتبر الشرط الملائم للعقد سببا للفسخ فيما 
لو اختاره العاقد ؛ لأن العاقد الآخر لا يجبر عندهم على تنفيذ التزامه بهذا الشرط فيما لو 


الموائقة هذا الشرط للعقد » وملاءمته له معنى ولو كان 


امتنع عنه ؛ لأنه ليس من مقتضيات العقد . 

ففي المثال السابق : إن شرط تقديم الكفيل أو الرهن ٠‏ يجعل العقد قابلا للفسخ فيما لو 
امتنع المشتري عن التزامه بهذا الشرط بحيث يخير بين إحضار الكفيل ودفع الرهن ؛ أو نقد 
الثمن ء أو فسخ العقد » فإن استجاب إلى واحد منها حصل المطلوب » وإلا خْيْر البائع في 
فسخ العقد ؛ لأنه لم يرض بالعقد إلا بهذا الشرط ء فلا يستمر العقد إلا برضاه » وهذا ما 
صرح به الكاساني بقوله : ( فللبائع أن يفسخ البيع لفوات الشرط والغرض 0[ . 

ولأن الرهن أو الكفالة ما هما إلا عقد تبرع في الأصل ٠‏ واشتراطهما لا يخرجهما عن هذا 
الأصل » ومعلوم أن الجبر على التبرع ليس بمشروع ء فلا يجوز الإجبار على 


التنفيذ » وعندئذ لا بد من خيار الفسخ . 


)١(‏ اتنقسرء المبسسوط : 16/1 + قتج القير : 44/5 + باع الصنقع : 101/6 + قلل الكلسائي + (( وكاك الشرط الذي لا يقتضيه الع + لقنه ملقم 
لتعقد ل يوجب فسا العقد أيضا ؛ لأنه مقرر لحكمالعقد من حيث المعنى ..... فبلحق بالشرط الذي هو من مقتضيات العقد ء وذلك نحو ما إذا باع على أن يعطيه. 
المشتري بالثمن رهنا أو كفي + واثرهن معلوم والتفيل حاضر فقيل )...ا 

(1) انقر ؛ شرح فتج القير ‏ ابن الهملم 445/5 + الميسوط : السرخسي 18/96 

4 تقر .يدقع اتصتقع : 191/9 ٠.‏ الميسوط : ١١/15‏ ومايصها .شرج قتع تقر + 00076 110 


4 نش » باتع اتصنقع : 091/6 
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اراي الثاني : وهو ما ذهب إليه زفر من الحنفية الذي قال بوجوب إجبار العاقد الممتنع 
عن تنفيذ التزامه ؛ لتعلق حق العاقد الآخر به ؛ لأن الشرط في العقد يُصبح أثرا من آثاره 
والجبر على التسليم من حقوق العقد » فيجبر عليه . 

ولاشك أن رأي جمهور الحنفية أولى دلالة وأصح استنتاجا وأيسر تعاملا ؛ لما فيه من 
التسهيل على المتعاقد عندما يجد أمامه الخيار في تنفيذ هذا الشرط أو فسخ العقد ؛ لأنه ربما لا 
يجد الرهن أو لا يقبل الكفيل ؛ بمعنى أنه قد يصعب عليه الالتزام بهذا الشرط » فلا بد من أن 
يُعطى ما يَرفع عنه المشقة ويجنبه الضرر ٠‏ ولا يتحقق ذلك إلا بمنحه خيار الفسخ . 

وما قد يقال من وجوب الإجبار ؛ لتعلق حق العاقد الآخر بهذا الشرط ٠‏ أقول : إنه ينبغي 
أن تتم عقود المعاوضات على أساس من التعادل بين المتعاقدين ؛ وأن تبتعد قدر الإمكان عما 
يشكل صعوبة أو ضرر) في حق أي منهما » وهذا ما ينسجم مع روح التشريع الإسلامي 
ومقاصده العامة ٠‏ وما تشريع حق الفسخ إلا استجابة لمثل هذا المفهوم ضمن الأسس التي 
ذكرتها في هذه الأطروحة . 

النوع الثالث : الشرط الذي يقره العرف : وهو الشرط الذي تعارف الناس على اشتراطه 
ممالا يقتضيه العقد ولا يلائمه » وفيه منفعة لأحد العاقدين أو كليهما خارجة عن الحكم 
الأصلي للعقد . كمن يشتري قماشا ويشترط على البائع أن يخيطه له ثوبا » أو يشتري ساعة 
أو سيارة ويشترط على البائع تصليحها مجانا لمدة معينة » ونحوهما . 

فمثل هذه الشروط في الأصل تفسد العقد عند الحنفية ؛ لأنها تخالف مقتضى العقد ؛ ولا 
تلائمه » عملا بما روي عن رسول الله صلى الله عليه وسلم أنه قد !/ نهى عن بيع وشرط 0( 

هذا وقد قاسوا على ذلك كل شرط يلحق العقد بيعا كان أم غيره من عقود المعاوضات مما 
لا يقتضيه العقد ولا يلائمه » ولكن جمهور الحنفية استثنوا من هذا الأصل ؛ الشرط المتعارف 
عليه استحسانا نتيجة تعامل الناس فيه » وأصبح بالعرف شرطا صحيحا ملزما شأنه في ذلك 
شأن الشروط التي يستلزمها أصل العقد » خلافا لزفر الذي تمسك بالقياس ٠‏ 

وس بب الاستحسان هو أن علة النهي في الحديث السابق ؛ لرفع المنازعة والمشاحنة بين 
المتعاقدين نتيجة هذه الشروط ء كونها زائدة على مقتضى العقد » فلما شاع بين الناس 
اشتراطها ء انتفت تلك العلة ؛ لأنها أصبحت أي الشروط العرفية - معلومة مألوفة معتادة 


(1 سبق تخريجه , أقظر الصحيفة 184 . 
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بالعرف ثابت بدليل شرعي ؛ ولأن في النزوع 
إليه الزيلعي بقوله : (أوكل شرط لا يقتضيه 
» أو للمعقود عليه » وهو من أهل الاستحقاء 
فيه زيادة عارية عن العوض ٠‏ فيؤدي إلى الربا 


في تعاملات الناس وتصرفاتهم ؛ ولآن الثاب 


بينا) » وهذا ما أشار 


عن العادة الظاهرة حرجا 


العقد ء وفيه منفعة لأحد المتعاقدين 
كشرط أن لا يبيع المشتري العبد المبيع 
أو لأنه تقع بسببه المنازعة » فيعرى العقد عن مقصوده , إلا أن يكون متعارفا ؛ لأن العرف 
قاض على القياس)7© , 

هذا وقد ذكر الأستاذ الجليل مصطفى الزرقا أن الشرط المتعارف عليه قد وسع من نظرة 


الحنفية فسي حرية الشروط ء والقائمة على أساس المنع حتى يثبت الدليل على مشروعيته 
وجوازه ؛ لكن العرف قد جعل الشروط في هذا العصر كلها صحيحة بمقتضى الاجتهاد 
الحنفي » كونها أصبحت متعارفا عليها ن الناس » وشائعة في تعاملاتهم » ما لم تصادم نصا 
تشريعيا خاصا ٠‏ أو تنافي مقاصد الشريعة وقواعدها العامة وأصولها الثابتة ومبادئها المحكمة 
وأسسها الراسخة » لذا نجد الأستاذ الزرقا قد نبه إلى أنه من المستحسن أن تصحح الشروط 
المقيدة للعقد استنادا إلى نظرية العرف ٠‏ حتى يُرفع كل توهم قد يحدث عند القول : الشرط 
المتعارف عليه( ؛ لأن الشرط المتعارف عليه قد يكون جائزا وقد يكون ممنوعا » ولكن 
القول استنادا إلى نظرية العرف ٠‏ يُعلم عندها العرف الذي لا يصادم مقاصد الشريعة 
وقواعدها ونصوصها العامة والخاصة ٠‏ وهذا استنتاج رائع يضبط أصول هذا الشرط . 

وهنا يثار التساؤل الآتي : هل يحق للمتعاقد فسخ العقد حال تخلف الشرط المتعارف عليه ؟ 
وبعبارة أخرى : أياخذ الشرط المتعارف عليه حكم الشرط الملائم للعقد من حيث جواز الفسخ 
أم ياخذ حكم الشرط الذي يستلزمه أصل العقد ؟ 

يفهم من كلام جمهور الحنفية9) الذين أجازوا هذا الشرط استحسانا » أنه يأخذ حكم الشرط 
الملائم للعقد من حيث منح خيار الفسخ حال تخلفه ٠‏ فقد أشار الكاساني وغيرها”) إلى هذا 
بقولهم عن عند البيع الذي اشثرط فيه شرط متعارف عليه : / جائز )) أي أن العقد جائز » 
وهو نص على عدم إجبار الشارط على تنفيذ التزامه ٠‏ بل له الخيار في القيام بالعقد مع فوات 
الشرط أو فسخ العقد . 


(1)- المبسوط ؛ +1814/1 ؛ وانظر ٠‏ المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا 4114/5 
(؟)سنصب الراية في تخريج أحاديث الهداية : الزيلعي 453/6 . 
(5)- انظر ‏ المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا 885/١‏ . 

(؛)ستظر ؛ بدائع الصتائع : 195/8 » الميسوط : 14/98 

(ه) المرجعان السابقان . 
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3 : الشرط الذي ورد في الشرع : وهو الشرط الذي ورد به أثر من الشرع 
وإن كان لا يقتضيه العقد ولا يلائمه » كاشتراط الأجل لأحد العاقدين ٠‏ 

وعليه يمكن القول : إن الأصل عند الحنفية » وجوب الوفاء بالشرط الصحيح بكافة 
أنواعه » ويعتبر جزءا من أصل العقد لا يترتب على مخالفته جواز الفسخ إذا لم يف به 
صاحبه إلا ما كان ملائما للعقد منها » أو جرى به العرف فيما أرى من مذهبهم » وفي هذا 
توسعة على المتعاقدين في حرية الاشتراط بما يحقق مصالحهما ويلبي رغباتهما ٠‏ 


ثنيا - مذهب المالكية : 

إن مفهوم الشرط الصحيح عند المالكية!) أوسع مما هو عند الحنفية ؛ لأنهم لم يقتصروا 
على الشرط الذي يقتضيه العقد أو يلائمه فحسب , بل نجدهم يجيزون من الشروط التي لا 
تنافي العقد ولا تناقضه ء وإن كان أصله ‏ أي أصل العقد . لا يقتضيها ٠‏ 

فقد أوضحوا أن الشرط الصحيح هو كل ما يقتضيه العقد » كشرط تسليم المبيع للمشتري 
والقيام بالعيب ورد العوض عند انتقاض البيع » فهذه الأمور لازمة دون شرط لاقتضاء العقد 
لها » فشرطها تأكيد لما جاء به العقد ٠‏ 

ويعد من الشرط الصحيح عندهم ما لا يقتضيه العقد » ولكنه لا ينافي مقصده ؛ ولا يناقضص 
أصله » كشرط الأجل والرهن » ونحوهما » فهذه أمور من مصلحة العقد » إن اشترطت عمل 
بها » وإلا فلا”) . وهي تقابل الشرط الملائم عند الحنفية » فتاخذ حكمه من جواز الفسخ حال 
تخلفه » فقد قال الحطاب : '[ من باع سلعة بثمن مؤجل على شرط أن يأخذ منه رهنا به » فإن 
كان المشترط غير معين ء وأبى المشتري دفعه » خير البائع وشبهه من وارث وموهوب له 
في فسخ البيع أو إمضائه 79" . 

لكن ابن رشد أشار إلى أنه يعد من الشرط الصحيح أيضا في العقد ؛ الشرط الذي يحقق 
منفعة لأحد المتعاقدين » ولا يمنع المتعاقد الآخر من تصرف عام أو خاص في العقد » مثل أن 
يبيع الدار ويشترط سكناها مدة يسيرة » كشهر أو شهرين مثلا » اعتمادا على حديث جابر بن 
عبد الله رضي الله عنه أثهُ كان يَسِيرُ عَلى جَمَلء له فذ أغَيَا فارَاد أن قالَ فلحقنى النَبِىُ 
-صلى الله عليه وسلم- فدَعَا لى وََتَرَبَهُ مان مرا لم يسن مثلهُ فال : '( يغنيه بوي ». قلت 


٠ ٠‏ حاشية الدسوقي على الشرح الكبير 


: شرح مختصر خليل للخرشي‎ ٠ 575/4 : ان . مواهب الجليل في شرح مختصر خليل‎ ١ 
599/١ ؛ أنوار البروق في أنواع الفروق : القراقي‎ 18 / + 

(1)س شرح مختصر خليل للخرشي : 40/0 + حاشية الدسوقي على الكبير : 78/5 

()ك مواهب الجليل : 501/6 - 


1 


أزوممء1 كتوعط] 02 معنادعن) - صهقلههل 02 تطلس حتصتن] 2ه تصووطئآ - لعتجرعوع 8 كنطع ن18 الى 


رَامتَئئَيِتُ عَليْهِ حُمْلاتة إلى أهلِى لما بلغت أُتيْئهُ بالجمل 


فقالَ « أثرَانى مَاكمنتك!" الآ 


والشرط الذي فيه معنى من معاني البر ء كأن يبيع عقارأ ويشترط على المشتري وقفه 
ذ مشروطأ فيه التعجيل » صح العقد والشرط معا ء وإن تأخر لم يجز ؛ 


مسجدا » فإن كان ال 

العظم الغرر فيه( 
ولكن السؤال المطروح هنا هل يجوز فسخ العقد حال تخلف الشرط المذكور عندهم ؟ 
يفهم من كلام المالكية أن الشرط الذي اشترطه صاحبه ٠‏ لتحقق منفعة يريدها » ومصلحة 


يرجوها ء دون أن ينافي مقتضى العقد أو يناقضه ؛ والشرط الذي فيه معنى من معاني البر 
المبني على التعجيل سبب لفسخ العقد إن اختاره صاحبه قياسا على الشرط الملائم للعقد الذي 
صرحوا بكونه سببا للفسخ ؛ بجامع علة تحقيق مقصد العاقد الشارط ومراعاة مصلحته فيهما . 
ثالثا ‏ مذهب الشافعية 9) , 
بقترب المذهب الشافعي في نظرته للشرط الصحيح في كثير من الأحيان من مذهب 
الحنفية » لكنه يخالفه في بعض جزئياته مما يقتضي بيانه ؛ فالشرط الصحيح عندهم ما ينطبق 


عليه ما يأتي : 

١‏ موافقته لمقتضى العقد : كشرط وجوب تسليم المبيع إلى المشتري ٠‏ وكالقبض للمبيع 
والثمن وكالرد بالعيب » وكاشتراط النفقة في عقد الزواج ونحوها ٠‏ قال الخطيب الشربيني : 
'! ولو شرط مقتضى العقد كالقبض والرد بالعيب .... صح العقد 0" . 

هذا ويجب الوفاء والالتزام بهذا الشرط ؛ لأنه مما يستلزمه أصل العقد من دون شرط . 

1 ما ليس من مقتضى العقد » ولكن فيه منفعة ومصلحة لمن اشترطه من العاقدين مما لا 
يخالف مقصد العقد » كشرط شرط تقديم رهن ٠‏ أو كفيل بالثمن المؤجل ؛ وهو يقابل الشرط 
الملائم للعقد عند الحنفية » ويأخذ حكمه من وجوب اوااية راك لصاجية لخدا 2 
فسخ العقد عند فوات الشرط دفعا للضرر الذي يلحقه من لزوم العقد 


)١(‏ - ماكست : انتقصت من امن 
(1)- أخرجه البخاري كتاب الشروط , ياب إذاا 
بيع لبر ولستشام ركويه / ٠/4181‏ 
() بدلية المجتهد : 990/5 

4 اننظر , المجموع شرح المهذب : النووي 481/4 ٠‏ المنثور في القواعد الفقهية :. 598/5-:14 ٠‏ مغنى المحتاج : 0/7 وما 
ايعدهاء. قله المعاوضات.: الكردي 790506 

(ه)ب مفتي المطاج : 40/6 


ترط البائع ظهر الداية إلى مكان مسمى جاز / 591/ ٠.‏ ومسلم : كتاب المساقاة ؛ باب 
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"ما ورد الشرع بجوازه » كشرط الإعتاق في بيع العيد أو الأمة » فالشرط هنا لازم 
وصحيح ؛ لحديث عائشة رضي الله عنها في قصة بريرة التي أشرت إليها ٠‏ 

فالملاحظ أن الشافعية يخالفون الحنفية في عدم اعتبار الشرط المتعارف عليه فيما لو 
اناقض العقد وخالف مقصده ٠‏ ولو حقق منفعة للشارط ٠‏ ولكنهم أجازوا الشرط الذي تدعو إليه 
الحاجة أو ما فيه مصلحة العقد في إشارة إلى الشرط الملائم الذي ذكرته ٠‏ فقد أوضح النووي 
رحمه الله تعالى أن الذي يبطل العقد هو شرط يناقضه ويخالف مقصده ؛ ولم يستثن الشرط. 
المتعارف عليه » بل أطلق البطلان باي شرط مخالف لمقصد العقد وغايته » مستدلا على ذلك 
بالأدلة التي تفيد حرية الاشتراط التي سبق الإشارة إليها"" . 

وعلل بطلان العقد ببطلان الشرط أيضا بقوله : !( لأنه شرط يمنع كمال التصرف )7 
بمعنى أن الشرط فوت الرضا ء القائم على أساسه العقد ؛ لأن العاقد لم يرض بالعقد إلا 
بتحقيق ما شرط فيه » فإن لغا الشرط وبطل » فات رضاه بالعقد ٠‏ 


رابعا : مذهب الحنابلة/) : 

إن الباحث في المذهب الحنبلي يجده أوسع المذاهب الفقهية في الأخذ بحرية الاشتراط » 
وذلك لأن الأصل في الشروط العقدية عندهم هو الإباحة والإطلاق » فكل شرط لا يتناقض مع 
مقتضى العقد ء ولا يخالف نصا شرعيا ٠‏ وفيه منفعة ومصلحه لأحد العاقدين » هو شرط 
صحيح معتبر يجب الوفاء به . 
وعليه : فالشرط الصحيح عندهم يتنوع إلى ثلاثة أنواع : 

النوع الأول __ : الشرط الذي يقتضيه العقد : 

وقد سبق بيان هذا الشرط في المذاهب الفقهية السابقة » وهو شرط متفق على جوازه بين 
الفقهاء ؛ لأنه بيان وتأكيد لما يستلزمه أصل العقد ‏ فشرطه وعدم شرطه سواء ٠‏ قال البهوتي: 
في بين الشروط في البيع : أشرط مقتضى عقد البيع بأن يشترط شيئا يطلبه البائع بحكم 


(41- انظر ‏ مراجع الشافعية السابقة 
(1)- المجموع شرح المهذب : الثووي 455/6 454 

(4)- انظر ء المقني : 4/ 184-185 ء مطالب أولى النهى : 17/5 وما بعدها ٠‏ كشاف القناع : البهوتي 184/7 وما بعدها 
٠»‏ المدكل الفقهي العام : مصطفى الزرقا : ,00+/١‏ الققه الاسلامي وأدلته : د. وهيه الزحيلي 501/4 وما بعدها ء فقه 
المعاوضات : د. أحمد الحجي الكردي 505 . 
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الشرع كالتقابض ء وحلول الثمن » وتصريف كل واحد منهما » أي من المتبايعين فيما يصير 
إليه من ثمن العقد أو مثمن 2(" . 

السنوع الثانسبي + الشرط الذي يتحقق فيه مصلحة للعقد أو للعاقدين أو لأحدهما مما لا 
يناقض العقد ولو لم يقتضيه ٠‏ كاشتراط صفة في الثمن ٠‏ كتأجيله أو تأجيل بعضه إلى وقت 
معلوم أو اشتراط رهن معين ٠‏ كاشتراط الزوج في عقد النكاح أن تكون الزوجة بكرا أو 
جميلة ونحوه . قال البهوتي :| النوع الثاني في الشروط الصحيحة شرط من مصلحة العقد)1؟ 

وهذا الشرط مما يجب الوفاء والالتزام به ٠‏ ات الشرط كان لصاحبه الخيار بين 
اقد الشارط لم يرض بالعقد إلا على أساس هذا الشرط ؛ فلما لم 
يتحقق له ذلك اعتبر رضاه معيبا » فكان له حق الفسخ نتيجة فوات الشرط ٠.‏ 

النوع الثالث م الشرط الذي ليس من مصلحة العقد » ولا من مقتضاه ٠‏ إلا إنه لا ينافي 
مقتضى العقد » كاشتراط البائع سكنى الدار المبيعة شهرا أو أقل منه ٠‏ أو أكثر » وكاشتراط 
المشتري إيصال المبيع إلى المنزل » ونحوه » وكاشتراط المرأة في عقد الزواج ألا يتزوج 
عليها() أو ألا ينقلها من بلدها أو دارها وما شابه ذلك . 

فهذه شروط لا تنافي ما يستلزمه أصل العقد ومقتضاه » فيجب الوفاء بها » ولكن إن فات 
الشرط كان أيضا لصاحبه حق الخيار بين فسخ العقد وإمضائه . 


فسخ العقد أو إمضائه ؛ لأن 


يظهر من ما ذهب يه الحنابلة ما يآتي/ 

١‏ - إن الشرط المنافي لمقتضى العقد ؛ والمخالف لما يستلزمه أصله » شرط غير صحيح 
لا يتأثر به العقد في الراجح لديهم”) » كشرط أن لا يبيع المبيع ولا يهبه ولا يعتقه إن كان 
عبدا أو أمة أو ألا يُسكن في الدار أحدا بالإيجار ونحوه ٠‏ فأمثال هذه الشروط ترم العاقد من 
الاستفادة مما يثبته العقد له من حقوق ؛ ولأن في صحتها جمع بين متناقضين ؛ أي بين ما 
يثبته مقصود العقد وما ينفيه » لذا ألغوا الشرط وصححوا العقد . 

؟- الشرط المنهي عنه أو المخالف للشرع » كاشتراط أحد المتعاقدين على صاحبه عقدا 


آخر كسلف أو قرض أو بيع أو إجار أو شركة ٠‏ وكاشتراط شرطين في عقد . فهذه شروط 


144/7 كشاف القناع : البهوتي‎ )١( 
٠145/5 : (؟/ المرجع السايق‎ 


(؟) ‏ قال البهوتي  :‏ لا يجب الوفاء بهذا الشرط في عفد النكاح بل يسن! .كشاف القناع : 191/5 . 
(4) انظر ٠‏ كشاف القناع : البهوتي 41/0 اء الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 71/4: فقه المعاوضات : د. أحمد 


الحجي الكردي 505 
(ه) والرواية الثانية تقضي بفساد العقد ‏ لفساد الشرط . 
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فاسدة تفسد العقد وتبطله ؛ لمخالفتها لأحكام الشرع » ققد روي عن رسول الله صلى الله عليه 
وسلم أنه قال : 7 نا يَحِلُ متلفة وبَيْعَ » ونا شترنطان في بَنْع » ونا ربخ ما لم يُصنْمَنُ ونا بَْعُ ما 
لي عنتك))(2 . 

وعليه : فإن ما يشترطه العاقدان في عقدهما من الشروط باستثناء الشرط المناقض لحكم 
الشرع ٠‏ والشرط المنافي لمقصد العقد » هي شروط صحيحة معتبرة » يجب الوفاء بها سواء 
في عقود المعاوضات المالية أو في عقود التبرعات أو التوثيقات أو الزواج! ؛ لقول الرسول 
صلى الله عليه وسلم : 7 السُنلِمُونَ على سرْوطِهمْ إلا شترطا آحلٌ حَرَلمًا أو حرم لاا)7'" » 
فإن لم يوف بها »جاز للعاقد الآخر فسخ العقد ؛ مراعاة لمصالح الناس » وحماية لأموالهم من 
الضياع » واستقرار) لكثير من أمور حياتهم . 

فالفسخ أيضا : يقع في المذهب الحنبلي نتيجة عدم الوفاء بالشرط الواقع بالتراضي بين 
المتعاقدين » فيما لو اختاره الشارط » ما لم يكن شرطأ مناقضا لمقتضى العقد » أو مخالفا 
لحكم الشرع ٠‏ 


(41 أخرجه أبو داود : كتاب الإجارة ٠‏ باب في الرجل يبيع ما ليس عنده / ٠ /50٠4‏ والترمذي : كتاب البيوع : باب ما جام 
في كراهية بيع ما ليس عندك /1154/ . قال الترمذي :حديث حسن صحيح ؛ والنساني في سئنه : كتاب البيوع ؛ باب بيع ما. 
اليس عند الباتع /4511/ ٠‏ والدار قطني : كتاب البيوع / 181 / ٠‏ والبيقهي : كتاب البيوع ؛ باب من قال لا يجوز بيع العين 
الغانسبة / ٠ ١/٠١14‏ وجاء في نصب الراية : 4/ 04 : (( قال الترمذي : حديث حسن صحيح ٠‏ وأخرجوه أيضا عن حكيم 
بن حزام أن النبي صلى الله عليه وسلم قال لله : ' لا تبع ما ليس عندك * وحسنه ) ٠‏ وفي مجمع الزوائد : 167/4 (( رواة 
الطبراني في الكبير وفبه العلاء بن خالد الواسطي وثقه ابن حبان وضعفه موسى بن إسماعيل )). 

.وجاء في عون المعبود : 141/1 ( ويشبه أن يكون صحيحاً لتصريحه بذكر عبد الله بن عمرو ويكون مذهبه في الامتناع بحيث 
عمرو بن شعيب إنما هو الشك في إسناده لجواز أن يكون الضمير عائدا على محمد بن عيد الله بن عمرو ؛ فإن صح بذكر عبد 
الله ين عمرى انتفى ذلك ,) 

(5)- الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهيه الزحيلي 01/4؟ 

(؟)- أخرجه الترمذي : كتاب الأحكام ٠‏ باب ما ذكر عن رسول الله صلى الله عليه وسلم في الصلح بين الناس / ؟17/ + وقال 
بعد تخريجه : (( هذا حديث حسن صحيح )) ٠‏ وأخرجه الدار قطني : كتاب البيوع / 44 / » وأخرجه الحاكم في المستدرك : 
كتاب الأحكام / 7١04‏ / ». والبيهقي : باب الشرط في الشركة وغيرها / 11115 / ؛ وجاء تحفة الأحوذي : 4 / 489 (( وفي 
.تصحيح الترمذي هذا الحديث نظر فإن في إسناده كثير بن عبد الله ين عمرو بن عوف وهو ضعيف جدا , قال فيه الشافعي : 
وأبسو داود هو ركن من أركان الكذب ٠‏ وقال النسائي : ليس بثقة ٠‏ وقال ابن حبان : له عن أبيه عن جده نسخة موضوعة ٠‏ 
وتركه أحمد وقد نوقش الترمذي في تصحيح حديثه ٠‏ قال الذهبي : أما الترمذي فروى من حديثه الصلح جائز بين المسلمين 
وصححه فلهذا لا يعتمد العلماء على تصحيحه ٠‏ وقال ابن كثير في إرشاده قد نوقش أبو عيسى يعني الترمذي في تصحيحه هذا 
الحديث وما شاكله انتهى ٠‏ واعتذر له الحافظ فقال وكأنه اعتبر بكثرة الإشارة كذا قال الشوكاني في النيل وذكر فيه الإشارة وقال. 
بعد ذكرها لا يخفي أن الأحاديث المذكورة والطرق يشهد بعضها لبعض فآقل أحوالها أن يكون المتن الذي اجتمعت عليه حسنا 
انتهى )) » وانظر , سبل السلام : 84/5 . 
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المقارنة والمناقشة والترجيح : 

أولا ‏ المقارنة بين اجتهادات الفقهاء في وقوع الفسخ بسبب الشرط التقييد 

بعد أن قدمت آراء واجتهادات الفقهاء في مسألة وقوع الفسخ بسبب الشرط التقييدي من 
خلال ما عرضت لمسألة الشروط العقدية الصحيحة » ومدى جوازها وأثرها على العقد » 


صحة وبطلانا » يمكن أن نجري مقارنة بين هذه الاجتهادات الفقهية مما تقدم بيانه ٠‏ 
فجمهور الحنفية أجازوا للعاقد الشارط إيقاع الفسخ بالشرط الملائم عند فواته » فلا يجبر 
الطرف الثاني على التنفيذ عندهم بهذا الشرط ؛ بناء على أنه ليس من مقتضى العقد » وإنما 
شرع استحسانا أو استثناء من القياس العام ٠‏ الذي يقتضي بعدم جواز كل ما لا يقتضيه العقد ء 
خلافا لزفر الذي منع الفسخ بالشرط الملائم اعتمادا على القياس على مقتضى العقد » إذ يجبر 
عنده المتعاقد الآخر على التنفيذ حال تراخيه عنه ٠‏ 
أما المالكية والشافعية والحنابلة » فقد أجازوا الفسخ بالشرط الملائم أيضا بناء على أنه 

شرط لا ينافي مقتضى العقد سواء أكان يقتضيه أم لا ء مخالفين الحنفية في أساس مشروعيته 
إذ يجيزونه ‏ أي الجمهور - قياسا لا استحسانا » فالقياس عندهم : أن الشرط الصحيح 
المعتبر هو ما لم يكن منافيا لمقصد العقد ؛ بعلة جامعة بينهما هي مصلحة العقد . 

ولاحظت أن الحنفية وسعوا قليلا من دائرة الشروط المُقيّدة للعقد عندما أجازوا الشرط 
الذي يبيحه العرف ٠‏ متميزين بذلك عن الشافعية الذين منعوا الشرط المتعارف عليه » إن كان 
مخالفا لمقتضى العقد » ولكنهم أجازوا ‏ أي الشافعية ‏ ما يسمى بالشرط الذي تدعو إليه 
الحاجة » وهو يدخل فيما يسمى عندهم بالشرط الذي هو لمصلحة العقد » مما يمكن القول : إن 
مفهوم الشرط الصحيح في نظر الحنفية يختلف قليلا عن مفهومه عند الشافعية ٠‏ 

وعليه : فإن فوات الشرط المتعارف عليه عند الحنفية أو الشرط الذي هو من مصلحة 
العقد ء يمنح العاقد الشارط خيار الفسخ ؛ قياسا على جواز الفسخ بالشرط الملائم بعلة تعيب 
الرضا فيهما ؛ لأن العاقد الشارط ما شرط مثل هذا الشرط إلا ليحقق فائدة يريدها ومصلحة 
يتوخاها » فعندما يفوت الشرط ء لا شك أن رضاه سيختل » فكان منح خيار الفسخ استقراراً 
اللعقد » وتأكيدا للرضا . 
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أما المالكية فيس تفاد من مذهبهم صحة إيقاع الفسخ بالشرط بصورة أوسع من 
والشافعية » نظر) لتوسعهم في تصحيح الشرط اميد للعقد . 

وبعبارة أخرى يمكن القول : إن الاتجاه المالكي يقترب قليلا من مذهب الحنابلة!) الذي 
أجاز الفسخ بكل شرط لا يناقض العقد » ولا ينافي حكم الشرع حال عدم الوفاء به » في دعوة 
صريحة من الحنابلة إلى وجوب إطلاق حرية الاشتراط في العقد » والالتزام بما تقرر من 
شروط عقدية صحيحة ضمن الضوابط السابقة » اعتمادا على أن الأصل في العقود » هو 
رضا العاقدين ونتيجتها هو ما أوجباه على أنفسهما بالتعاقد 9 . 

وعليه : فإن المذهب الحنبلي أكثر المذاهب الفقهية قبولا لمسألة جواز الفسخ بالشرط » 
وأوسعها دلالة عليه ؛ بناء على أصلهم المتقدم في صحة الشروط العقدية الذي يفيد إباحة 
الشرط حتى يثبت دليل المنع » بخلاف الجمهور » إذ الأصل عندهم الحظر حتى يثبت دليل 
الصحة » وهو خلاف متجذر بين الفريقين قاد إلى تصور مختلف فيما بينهما في هذه المسألة ٠‏ 
مما تقدم نخلص إلى أن الفقهاء قد اتفقوا على جواز الفسخ بالشرط التقييدي حال تخلفه إذا 
كان مما لا يقتضيه العقدا"» » ولكن يلائمه أو جرى به العرف عند الحنفية » أو مما لا ينافي 


أصل العقد ؛ ولا يناقضه ويحقق منفعة لأحد المتعاقدين » ولا يمنع المتعاقد الآخر من تصرف 
عام أو خاص أو فيه معنى من معاني البر المبني على التعجيل في التنفيذ عند المالكية » أو 
فيه مصاحة للعقد ء أو دعت إليه الحاجة عند الشافعية ؛ أو مما لا ينافي مقصد العقد ولا 
يصادم نصا تشريعيا عند الحنابلة . 

وهذا التوجه عند فقهائنا نجده في عقود المعاوضات المالية » بخلاف الشروط في عقد 


النكاح الذي يندرج ضمن قواعد الفقهاء السابقة فيما يتعلق بحرية الاشتراط فيه » ويباينها عند 


(1)- فقد ذكر ابن تيميه في الفتاوى , ما نصه : (( إن الأصل في العقود والشروط الجواز والصحة ٠‏ ولا يحرم ويبطل منها إل 
ما دل على تحريمه , وإبطاله نص أو قياس عند من يقول به ٠‏ وأصول أحمد رضي الله عنه المنصوصة يجري أكثرها على هذا 
الفول ؛ ومالك قريب منه ؛ لكن أحمد أكثر تصحيحا للشروط , فليس في الفقهاء الأربعة أكثر تصحيحا للشروط منه )). 
(1)- انظر » المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا ٠ 04/١‏ الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 504/4 ٠‏ 
() أن الأصل عند الفقهاء أنه لا يجوز الفسخ حال تخلف شرط اقتضاه العقد ٠‏ وإنما يلزم العائد على تنفيذ التزامه ؛ على 


التفصيل الذي سنذكره إن شاء الله تعالى في الفسخ القضائي من الباب الثاني من هذه الأطروحة ٠‏ 


غأزوممء1 كزوعط!] 02 «عامع0) - صقل10 04 تطتدى حلملا 2ه تصسسطنآ - لعتحرعمع 8ه وتطونع اام 


بعضهم دون آخرين في مسألة الفسخ به أي بالشرط - كأن تشترط عليه كفيلاً بالمهر » 
وكاشتراط تأجيل جزء من المهر إلى الموت أو الطلاق ٠‏ وكأن تشترط الزوجة أن لا يتزوج 
ليها » أو أن لا يسافر بهاء وكاشتراط الزوج على زوجته أن لا تزور شخصا من 
أرحامها » ونحو ذلك" . 

وهنا هل يجوز الفسخ بهذه الشروط حال تخلفها ؟ 

*- آراء لفقهاء فى مدى جواز القسخ حال تخلف الشروط العقدية في عقد النكاح : 

اختلف الفقهاء في ذلك إلى مذهبين : 

- مذهب المانعين للفسخ بها : وأصحابه جميور الفقهاء من الحنفية والمالكية والشافعية9؟ 


الثين يرون أنه يجوز اشتراط مثل هذه الشروط في عقد النكاح ؛ فيما إذا اندرجت ضمن 
القواعد والضوابط التي نصوا عليها » على تفاوت بينهم في تلك الضوابط والأسس » والتي 
أدى إلى التفاوت في قبول تلك الشروط على حسب نوعها ومطابقتها على أساس المذهب » 
وقد أوضحت تلك الأسس فيما سبق . 

ولكن لا تجيز هذه الشروط حال صحتها في المذهب الفسخ ؛ عند تخلفها » خلافا لعقود 
المعاوضات المالية ؛ لأن عقد النكاح في نظرهم يتمتع بخصوصية معينة وقداسة منضبطة 
وحرمة معللة » تتمثل في حفظ الأسرة والمجتمع من الأعاصير التي تعصف بأغراض الزواج 
وأهدافه السامية » والتي من شأنها تحقيق ة الإنسان وكرامته في هذه الحياة . 

- مذهب المجيزين للفسخ بها : وأصحابه الحنابلة!") الذين يرون صحة هذه الشروط 
مطلقا حتى يثبت دليل المنع » فقد ذكروا أنه : إذا تزوجها » وشرط لها أن لا يخرجها من 
دارها أو بلدها » أو تزوجها » وشرط لها أن لا يتزوج عليها » ونحوها من الشروط التي لا 


(1)- ذكر الحنفية أن مثل هذه الشروط صحيحة . لأنها ثلانم العقد ؛ أما المالكية : فقالوا إنها من قبيل الشروط الصحيحة 
المكروهة التي يصح مها العقد ؛ لأنها لا تنافي المقصود منه ؛ وإنما فيها تضيبق على الرجل ٠‏ وأما الشافعية : فقالوا : إلها 
امن الشروط الفاسدة ؛ لأنها تخالف مقتضى عقد النكاح ؛ ولكنها لم تخل بمقصوده ٠‏ لذا فإن الزواج صحيح ؛ والشرط فاسد لا 
ايعتد به ٠.‏ ( انظر في ذلك في المراجع الآثية في الحاشية (؟) ) ٠‏ 
(1)- انظسر ؛ بدائع الصنائع : 57/4/7: ثبيين الحقائق : ؟/1494144 + البحر الرائق : 171/5 ٠‏ العناية شرح الهداية : ؟/ 
5914 درر الحكام شرح غرر الأحكام : 540-944/1 ٠‏ رد المحتار على الدر المختار : */75١-7؟1 ٠‏ فتح القدير : * 
٠ 801-41‏ مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر : 707-01/١‏ + حاشية الدسوقي على الشرح الكبير : ؟/5007-5+5 * 
اإكليل لمختصر خليل */118145 ٠‏ شرح الزرقني : 374/5 ؛ التمهيد : ابن عبد البر 171/18 » الأم ؛ الشافعي * 


المحتاج : 544-545/5 , مفتي المحتاج : 585/6 . 
(؟/ل انظر ء المغني : 71/9 اء المبدع : 40/9 ٠‏ مختصر الخرقي : ٠ 44/١‏ مطالب أولى النهى في شرح غاية المنتهى  :‏ * 
/ 1551 كشاف تقاع : فزي «لاخ هر 
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تخالف مقصد العقد » ولا تنافي حكم الشرع ؛ أنها شروط لازمة الوفاء » فإذا أو لم 
متفذ » جاز للشارط الفسخ » مستدلين على ذلك بما استدلوا به على حرية الاشتراط التي 
أوض حت أدلتها فيما سبق » وذكروا بخصوص حرية الاشتراط في عقد النكاح ما روي عَنْ 
عُفبّة ين عَامِر - رضى الله عنه - قالَ : قالَ رممُولٌ الله صلى الله عليه وسلم : !! أحقا 
الششرئوط أن وفوا يه ما استحللتم به الفرروج © . 

وبما روي عن عمر بن الخطاب رضي الله عنه » أن رجلا تزوج امرأة وشرط لها » ولم 
يوف لها شرطها ٠‏ فتخاصما إلى عمر » فقال رضي الله عنه : !للها شرطها ء مقاطع الحقوق 
عند الشروط 200 . 

فالحنابلة يجيزون الفسخ في عقد النكاح حال تخلف الشرط العقدي الصحيح استنادا إلى 
مبدئهم القائم على أساس صحة الشروط حتى يقوم دليل المنع » والمبني على وجوب الوفاء بها 
كما رأينا فيما سبق في النصوص التي توضح ذلك فإن تخلف الشرط أو فات فقد اختل 
عنصر الرضا الذي يشكل قوام العقد وركنه ٠‏ فكان لا بد من إعادة النظر من جديد في العقد 
مع ماطرا عليه من فوات للشرط » وهذا يستدعي منح العاقد الشارط فرصة إمضاء العقد 
والرضا بالواقع الجديد » أو فسخه والتحلل منه ؛ لعدم تحقيق غاية منشودة يتوخاها ونحوها ٠‏ 

وأرى الأخذ برأي الجمهور في حرية الاشتراط » وعدم الفسخ حال فوات الشرط ضمن 
الضوابط والمعايير التي ذكرت في كل مذهب ؛ لأنه الأولى والأحوط من رأي الحنابلة 
استنادا إللى ما أشار إليه الجمهور من معنى يتعلق بخصوصية عقد النكاح » وخاصة في 
عصرنا الذي اتجه فيه هذا العقد إلى الطابع المدئي أكثر من أن له قداسة وأهمية وهالة أكثر 
من باقي عقود المعاوضات » وقد أخذ بهذا التوجه أستاذنا الكبير الدكتور وهبه الزحيلي 
والدكتور أحمد الحجي الكردي! . 


(١)أخرجه‏ البخاري : كتاب الشروط , باب الشروط في المهر /1؟7؟ / ٠‏ باب الشروط في النكاح /4891/ ؛ وأخرجه مسلم : 
كتاب النكاح ٠‏ باب الوفاء بالشروط في النكاح /١418/‏ ولكنه بلفظ : (( أحق الشرط أن يوقى يه ....) .. 
(؟)4 ذكره البخاري : كتاب الشروط ء باب الشروط في المهر عند عقدة النكاح /5 / » وذكره أيضا في كتاب النكاح : باب 
الشروط في النكاح /01 / ٠‏ وذكره البيهقي في سننه : كتاب الصداق /144815 / . 

(؟) انظر , فسخ الزواج : د. أحمد الحجي الكردي 75٠‏ » الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 5١5/4‏ - 


كا 
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بقي أن نوضح هل يعد شرط الوصف شرطا تقييدا يبيح فسخ العقد حال تخلفه ؟ 


صورة المسالة : 


ديعلب شد المتعغا 


: في المعقود عليه » فينص في العقد على 
اشتراطها صراحة ٠‏ كمن يشتري حصانا على أن يكون عربيا أصيلا أو سريعا في سيولة 
ويسر ء وكمن يتزوج امرأة على أنها بكر ء أو أنها تجيد القراءة والكتابة » أو تجيد الطهو 
ونحو ذلك . 

فيل مسق 0 
النمسخ حال تخلفها أو فواتها أم أنها تختلف عن تلك الشروط ؟ وبالتالي ما أثرها على العقد 
عموما وعلى عقد النكاح خصوصا ؟ 

نص الفقهاء”) على أن شرط الوصف ليس من قبيل الشروط التقيدية المقترنة بالعقد ؛ لأن 
هذا الشرط في حقيقته ما هو إلا وصف ينبغي وجوده في المعقود عليه عند العقد » لا يتوق 
إنشاؤه على أمر مستقبل ٠‏ ذلك أن اشتراطه بمثابة تقرير أمر حال » بخلاف شرط التقييد الذي 
يعد شيئا مستقلا عن العين المعقود عليها » يتوقف إنشاؤه على أمر مستقبل » فمن اشترى كلب 
على أنه صائد أو دابة على أنها هملاج! » فالمشروط هنا صفة للمبيع » لأنها ليست عينا بل 
وصف يلحق المعقود عليه . 

لكن السؤال المطروح هل يصح اشتراطها في العقد ؟ 

اتفق الفقهاء”) على جواز اشتراط صفة منضبطة!) مباحة شرعا») ومرغوب فيهال") في 
المعقود عليه استنادا منهم على صحة جواز الشروط العقدية ضمن المعايير والضوابط 
السابقة؛ لأن شرط الوصف يعد من الشروط التي تعتبر من مصالح العقد في نظر جمهور 


(1) انظر ‏ بدائع الصنانع : 17/8 , شرح مختصر خليل : الخرشي ٠ ١11/2‏ حاشية الدسوقي : */1؟1 ؛ المجموع شرح المهذب : 1١‏ 
/0/اه ٠‏ نهاية المحتاج : 100/5 

(1)- هملاج : سريعة المشي في سهولة . 

(؟)- انظر , بدائع الصنائع : ه//1 , شرح مختصر خليل : الخرشي 175/0 , حاشية الدسوقى : */5؟1 , المجموع شرح المهنب : 1١‏ 
]هلاه ٠‏ أنهاية المحتاج : +/490 , كشاف القناع + ٠ 10١181/+‏ مطالب أولى النهى في شرح غاية المنتهى : +/159.. 

(4) لإخراج الوصف الذي يصحيه غرر , كمن يشتري ناقة على إنها حامل ؛ لأن المشروط لا يحتمل الوجود والعدم ولا بمكن الوقوف عليه 
اللحال .( انظر ء فتح القدير + 5/ +88 ٠‏ بدائع الصنائع : «اراد 1580 ) - 

(ه)- لإخراج المحظور من الأوصاف ٠‏ كمن يشتري كبشآ على أنه نطاحا أو ديكا على أنه صائلاً ؛ فاشتراط مثل هذه الأوصاف لا يقره الشرع 
ام به . ( انظر ء فتح القدير + 7/+58857 , بدائع الصنانع : 17/6 , مطالب أولى النهى : 14-18/8 ). 

(5)- لدلالة على أن الصفة غالبا ما تكون مرغوية لذا يشدد العائد علبها فينص على اشتراطها صراحة في العقد ؛ ولها في المذاهب الفقهية. 
ضوابط تحددها ٠‏ فالمالكية يرون ضابط الصفة المرغوبة ما يحقق غرضا للعاقد سواء كان فيه مالبة أم لا ٠‏ والشافعية يرون أنه ما فيها مالي 
الاختلاف القيم بوجوده وعدمه . ( انظر ٠‏ المراجع السابقة ) . 


لذا لايجوز 
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الفقهاء من المالكية والشافعية والحنابلة » كاشتراط الرهن والكفيل الذي يقاس عليهما اشتراط 
كل صفة زائدة بجامع علة تحقيق مصالح العقد ٠‏ 

أما الحنفية7) فقد عللوا صحة هذا الشرط من خلال اعتباره من مقتضيات العقد شريطة 
انتفاء الغرر » فقد قال الكاساني : 'الو اشترى جارية على أنها بكر » أو طباخة » أو 
أو غلاما على أنه كاتب ٠‏ أو خياط » أو باع عبدا بألف درهم على أنها صحاح ؛ أو على أنها 
جياد نقد بيت المال » أو اشترى على أنها مؤجلة فالبيع جائز ؛ لأن المشروط صفة للمبيع أو 
الثمن صفة محضة لا يتصور انقلابها أصلا » ولا يكون لها حصة من الثمن بحال » ولو كان 
موجودا عند العقد يدخل فيه من غير تسمية » وإنها صفة مرغوب فيها لا على وجه التلهي » 
والمشروط إذا كان هذا سبيله ؛ كان من مقتضيات العقد » واشتراط شرط يقتضيه العقد لا 
يوجب فساد العقد كما إذا اشترى بشرط التسليم وتملك المبيع والانتفاع به ونحو ذلك » بخلاف 
ما إذا اشترى ناقة على أنها حامل أن البيع يفسد في ظاهر الرواية ؛ لأن الشرط هناك عين 
وهو الحمل فلا يصلح شرطا . وكون الناقة حاملا وإن كان صفة لها لكن لا تحقق له إلا 
بالحمل وهو عين في وجوده غرر ؛ ومع ذلك مجهول فاوجب ذلك فساد البيع 16" . 

وبعد صحة اشتراط صفة مرغوبة في المعقود عليه في نظر الفقهاء » يثار التساؤل الآتي: 
هل تخلف تلك الصفة المشروطة أو فواتها يبيح للعاقد الشارط حق خيار الفسخ ؟ 

إن الباحث في نصوص الفقهاء يجد أنهم يميزون بين عقد المعاوضات المالية وعقد النكاح 
في جواز الفسخ حال تخلف شرط الوصف أو فواته » وذلك على التفصيل الآتي : 

أو:؟ - أثر فوات شرط الوصف على عقود المعاوضات المالية : 

اتفق الفقهاء9) على أن فوات شرط الوصف أو تخلفه يمنح العاقد الشارط خيار الفسخ قياسا 
على فوات السلامة » الذي يمنح العاقد خيار الفسخ بالعيب بجامع علة تخلف الشرط الذي يثبت 
دلالة في خيار العيب »ونصا في خيار الوصف ؛ ذلك لأن تخلف شرط الوصف المرغوب بعد 
الالتزام به بمثابة فوات وصف السلامة في المبيع فيما إذا ظهر فيه عيب ٠‏ فقد جاء في 


(4)1 انظر , بداتع للصنايع : 195/6 , فتح القدير :  577-575/*‏ 

(9)سبدائع الصنقع : 3375/6 

()- انظر ء بدائسع الصنائع : ©/175 ٠‏ فتح القدير : 774-755/3 » البحر الرائق : 7710/5 ؛ شرح مختصر خليل + 
الخرشي 195/6 + حاشية الدسوقي على الشرح الكبير : ٠ ٠١4/5‏ المجموع شرح المهذب :  0/0/1١‏ نهاية المحتاج : 6/ 
0" , أستى المطالب شرح روض الطاب : 01/7 .. مطالب أولى النهى في شرح غاية المنتهى 541/5 ؛ كشاف القناع : 
وسقت 


1 
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المجموع : إذا شرط أنه كاتب أو يحسن صنعة فخرج بخلاف ذلك ثبت له الرد ... لأنه 


أنقص مما شرط ء أي قصار كال 


الذي يخرج أنقص مما اقتضاه العرف ٠01)‏ 
لكن هل فوات كل وصف مشروط في العقد يبيح الفسخ ؟ أم أن هناك ضوابط معينة 


وشرائط ومعايير تحدده و: 
**- شرائط فوات الوصف المشروط : 
إن الباحث في النتصوص 

حق خيار الفسخ للشارط حال فوات شرط الوصف هما : 
القيد الأول : أن يكون شرط الوصف المتخلف أو الفانت يندرج تحت جنس المعقود عليه : 
اشترط الفقهاء!) أن يكون الوصف المشروط من جنس المعقود عليه » فوضعوا لذلك 


ضابطا يُراعى فيه حق الخيار من عدمه حال صحة العقد » يتمثل في فحش التفاوت في 


أن فقهاءنا قد اشترطوا قيدين لبقاء العقد صحيحا مع 


الأغراض وعدمه » وذلك بأن يقارن بأمثاله في العقد ٠‏ فيرى عندئذ مدى الاختلاف بينهما » 
فإن كان الاختلاف في الجنس لم يصح خيار الفسخ ؛ لعدم صحة العقد » كمن يشتري ثوبا 
على أن يكون قطنا فإذا هو كتان ٠‏ فالقطن غير الكتان فكان التفاوت بينهما فاحشا ٠‏ لذا كان 
العقد غير صحيح ء فانتفى خيار الفسخ ؛ لأنه يلحق العقد الصحيح . 

أما إن كان المعقود عليه من جنس المسمى والاختلاف في النوع صح خيار الفسخ ٠‏ كمن 
اشترى دابة على أنها بغلة » فإذا هي بغل ٠‏ أو ناقة فإذا هي جمل ؛ أو لحما على أنه لحم معز 
هو لحم ضان أو عكسه , فالجنس واحد ؛ ولكن الاختلاف في النوع فجاز الفسخ . 
هذا ويشترط في الاختلاف في النوع أن لا ينطبق عليه أدنى ما ينطلق عليه اسم الوصف 
المشروط ٠‏ فإذا وجده ناقصا نقصا لا يخرجه من دائرة اسمه » أو كان فيه أفضل من الوصف 


المشروط »ء امتسنع خيار الفسخ لامتناع سببه7 » وهذا ما أوضحه ابن الهمام بقوله : 'لفإن 


قبضه المشتري ووجده كاتبا ٠‏ أو خبازا على أدنى ما ينطلق عليه الاسم لا يكون له حق الرد 


(1/ المجموع شرح المهذب 80/1١:‏ . 
(؟)- انظر , فتح القدير : 589884/5 ء اليحر الرائق : 7777/7 ء شرح مختصر خليل : الخرشي 123/0 ٠‏ حاشية. 
الدسوقي : ٠١8/+‏ . المجموع شرح المهذب : 470/1١‏ . الكافي قي ققه الإمام أحمد بن حنبل + 51/5 ٠‏ كشاف القناع : +/ 
د 


(5)- انظر » فتح القدير : 587/5 ٠‏ المجموع شرح المهنب : ١7/0/1ه‏ 
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ومعناه : أن يوجد منه أدنى ما ينطلق عليه اسم الكاتب والخباز : أعني الاسم الذي يشعر 
بالحرفة » فإن فعل من ذلك ما ليس كذلك ٠‏ كان له حق الرد » بأن يكتب شيئا يسيرا ناقصا في 
الوضع ٠»‏ أو يخبز قدر ما يدقع عنه الهلاك بأكله )2 . 

القيد الثانى : أن لا ينطبق على شرط الوصف حال تخلفه اسم العيب : 

وهذا واضح في استعمالات الفقهاء من خلال تمييزهم خيار العيب عن خيار الوصف 
المشروط » وإن كانوا يبحثونه في إطار خيار العيب ؛ فلو كان خيار فوات الوصف المشروط. 
من قبيل خيار العيب » لما استدعى ذلك منهم أن يخصوه بالذكر » وأن يفردوه بأمثلة توضحه 


وتبين ماهيته بصورة تميزه عن غيرء!" . 


ثانيا - أثر فوات شرط الوصف في عقد النكاح : 
تباينت أقوال الفقهاء في جواز الفسخ أو عدمه حال فوات شرط الوصف في عقد النكاح » 
وفيما يأتي توضيح آرائهم : 


ذهب الحنفية) إلى أن فوات شرط الوصف لا يبيح فسخ العقد » فقد نص ابن الهمام على 
ذلك بقوله : ! وفي النكاح لو شرط وصفا مرغوبا فيه كالعذرة » والجمال ٠‏ والرشاقة » 
وصغر السن » فظهرت ثيبا » عجوزا » ذات شق مائل » ولعاب سائل » وأنف هائل » وعقل 
زائل » لا خيار له في فسخ النكاح به )© . 

ولكنهم أوضحوا أن شرط الوصف إن كان من قبل الزوج وقد سمى لها مهرا أكثر من مهر 
مثيلاتها بسبب هذا الشرط » فإنها تستحقه إن تحقق الوصف المشروط ٠‏ وإن لم يتحقق فلها 
مهر مثلها ؛ لآن فوات الشرط عَدَمَّ الرضا ؛ ذلك أن المهر المسمى كان على أساس تلك 
الصفة » فعند فواتها انتقض الرضا بالمسمى ٠‏ فيلجأ إلى مهر المثل » وكذلك الحكم فيما لو 
قبلت الزوجة بأقل من مهر المثل مقابل تحقق وصف اشترطته في العقد » فإن تخلف ذلك 
الوصف جاز لها المطالبة بمهر مثلها ؛ لأنها ما قبلت بالأقل إلا من أجل تلك الصفة . 

فالحنفية لا يجعلون لشرط الوصف أي أثر على العقد إلا فيما تعلق بالمهر . 
)لق شه رجه 3 
(1)- انظر » البحر الرائق : 1/5 ٠‏ شرح مختصر خليل : الخرشي */7؟1 ٠‏ حاشية الدسوقي على الشرح الكبير : ٠١/5‏ + نهابة المحتاج. 
٠ 0/4 :‏ أسنى المطالب شرح روض الطالب : 017/6 . مطالب أولى النهى في شرح غاية المنتهى : 51/5 . 
(؟)- انظر , فستح القديسر : 70/4 . 500/6 ٠‏ الهدلية شرح البداية : ٠ 7١4/1‏ البحر الرائق : 1019/1/7 ء فسخ الزواج : أحمد 
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أجاز المالكية') خيار الفسخ حال فوات الوصف المشروط في عقد النكاح » فمن اشترط أن 
تكون زوجته صحيحة » فإذا هي عمياء أو شلاء أو مقعدة » أو اشترط أن تكون عذراء 
ووجدها ثيبا » ونحو ذلك » جاز له الفسخ ؛ لفوات الشرط . 
ولكنهم فصلوا القسول أكثر فيمن اشترط أن تكون بكرا » فظهر 
الثيبوبة النكاح وما في معناه جاز خيار الفسخ ؛ لفوات الصفة المشروطة حقيقة وحكما . 
أمسا إن كان بغيره كان تكون بوثبة وعلم وليها بذلك جاز خيار الفسخ أيضا ؛ لحصول 
التغريرء وأما إن لم يعلم الولي في ذلك ٠‏ فقالوا : فيه تردد » فقيل يجوز خيار الفسخ ؛ لفوات 
الشرط المتمثل في زوال العذرة حقيقة » وقيل لا يجوز الفسخ ؛ لعدم زوال البكارة حكما ؛ 
لأنها ما تزال بكرا ما لم توطأ وطأ لا حد فيه » وهذا ما صرح به الدسوقي : '(البكر عند 
الفقهاء هي التي لم توطا بعقد صحيح أو فاسد جار مجرى الصحيح 2( . 

٠‏ الشافعية 


٠‏ فإن كان سبب. 


في الأظهر لديهم إلى أن 
ويثبت خيار الفسخ للمشترط ؛ لأن الخلف في الشرط لا يوجب فساد العقد مع تأثره بالشروط 
الفاسدة ء فالنكاح أولى . وقيل : يبطل العقد بهذا الشرط ؛ لأن النكاح يعتمد الصفات فتبدلها 
كتبدل العين . 

4س الحنا: 
ذهب الحنابلة9) إلى أنه لا خيار للزوجة في فسخ عقد نكاحها فيما إذا تخلف وصفها 
المشروط ٠‏ كمن تشترط في زوجها مالا أو جمالا أو صفة مرغوبة في الرجال عادة ٠‏ فيظهر 
بخلافها ء إلا أن تشترط أنه حر فيتبين أنه عبد ٠‏ أو تشترط فيه نسبا معينا » فيظهر بخلافه 
على وجه تزول به الكفاءة » فلها الفسخ فيهما دون غيرهما على الصحيح من المذهب ٠‏ 
أما إن كان المشترط هو الزوج كأن يشترط في زوجته أن تكون بكرا ٠‏ أو جميلة 
ونحو ذلك » جاز له خيار الفسخ حال فوات الوصف المشروط في الراجح من المذهب ؛ لأنه 


اشتراط وصف مرغوب ٠‏ يبقي العقد صحيحا 


: فسخ الزواج‎ ١ 1811 6:/* : انظرء حاشية الدسوقي على الشرح الكبير والإكليل لمختصر خليل‎ -)١( 
745 أحمد الحجي الكردي‎ 

(1)- حاشية الدسوقي على الشرح الكبير + 581/5 

(؟) - انظر ٠‏ مغني المحتاج : 7558/5 اء نهاية المحتاج : 815/5 + 

(4)- انظ ء الإنصاف : 164/8 كشاف القناع : */44 ٠‏ مطالب أولى النهى : 71/6 . 
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شرط وصف مقصود قد فات فلزم خيار الفسخ قياس على فوات شرط الحرية السابق » وقيل : 
اليس له خيار الفسخ ؛ لأن عقد النكاح لا يفسخ بغير عيوب محددة ٠‏ 

فالحنابلة يرجحون خيار الفسخ بفوات شرط الوصف في حق الزوج دون الزوجة في الأعم 
الأغلب ء ومدار هذا التمييز والتفضيل يعود في نظرهم إلى أن مطلوب الصفات في الزوجة 
أكثر منه في الزوج » لذا نجد رسول الله صلى الله عليه وسلم يقول : !( كح السَرأة لاقع 
لِمَالِهًا ولِحَسَبهَا وَجَمَالِهَا ولدينهًا » فاظفر' يذات الثين تَربَتَ يَدَاكَ )17). وهذا ذكر وبيان لبعض 
الصفات المرغوبة في المرأة بينما لا نجده صلى الله عليه وسلم يذكر شيئا من صفات للرجل 
في هذا المضمار . 

لكن هذا السبب في التفضيل ليس بقوي كما يذكر أستاذنا الفاضل أحمد الحجي الكردي 
بسبب اتحاد المعنى في الكل ٠‏ إذ إن كثيرا من الصفات يرغب في وجودها في الرجال من 
مال أو قوة ونحوهما كما يرغب في كثير من الصفات في النساء » فكان الأولى المساواة 
بينهما في ذلك90© . 

بناء على ما تقدم يمكن القول : إن الفقهاء على مذهبين فيما يتعلق بجواز الفسخ حال فوات 
شرط الوصف ٠.‏ فالحنفية لا يجيزون خيار الفسخ ٠‏ بينما الجمهور على تفاوت بينهم في بعض 
الحالات يجيزون ذلك كما رأينا . 

ولكنني ارجح إلى رأي الحنفية إن تم الدخول ؛ وإلى رأي الجمهور حال عدم الدخول ؛ لأن 
حصول الدخول في عقد النكاح يرتب آثارا تمس جوهر وكرامة الزوجين أكثر منها قبله » 
وفي هذا حفاظ على حقوق الطرفين قدر الإمكان » وحد من الضرر الناجم عن الفسخ أو عن 
تخلف الوصف . 

ففوات الوصف يفوت رضا الشارط ٠‏ والفسخ أيضاً يُلحق ضررا بالطرف الآخر » فلا بد 
أمام هذه المعادلة من توخي العدل قدر الإمكان وتحمل الضرر الأقل مقابل دفع الضرر الأكثر 
فمنع خيار الفسخ للشارط بعد الدخول ٠‏ يُلحق ضرر؟ به على أساس أنه لم يقبل بالعقد إلا بناء 
على ذلك الوصف ء ولكن الفسخ يُنشىء ضررا أكبر بالطرف الآخر نتيجة الدخول وما يترتب 
عليه » فالأحسن فيما أرى أن يرتكب في هذا أخف الضررين » وعكس ذلك تماما قبل 
الدخول. 


(1أخرجه البخاري : كتاب النكاح , باب الأكفاء في الدين / ٠ / 48٠1‏ ومسلم : كتاب الرضاع : باب استحباب نكاح ذات 
الدين / كخكامء 
(1)انظر فسخ الزواج : أحمد الحجي الكردي 544 . 
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بعد هذا الاستعراض لمسألة الفسخ بالشرط 


فسخ العقد حال امتناع صاحبه عن تنفيذ التزامه المقرر بحكم العقد دون أن يشترط ذلك 


ي يثار التساؤل الآتي : هل يجوز للعاقد 


:ضواقفة؟ 

إن الإجابة عن هذا التساؤل ستظهر في الباب الثاني من هذه الأطروحة عند الحديث عن 

لكن هل يحق له الفسخ فيما لو اشترط ذلك صراحة ؟ 

وبعبارة أخرى هل يصح اشتراط شرط في العقد يبيح فسخه ؟ 

ذكر أسستاذنا الدكتور وهبه الزحيلي أن ذلك من قبيل تعليق الفسخ على شرط() وهو ما 
سنوضحه فيما يأتي 

: شرط التعليق‎ --٠« 

- التعليق لغة : مصدر عَنْق . يقال : عَلْقَ الشيء بالشيء ٠‏ ومنه » وعليه تعليقا : ناطه به 
ويقال أيضا : عَلَقَّ بالشيء عقا وعَلِقَهُ : نشب فيه ٠‏ وعَلقَ به علافة وغلوقا : لزمه9) . 

أما في الاصطلاح : فقد عُرف التعليق بأنه : ربط حصول مضمون جملة بحصول مضمون 
أخرى9 . 

فالتعليق هنا يعني ترتيسب أمر لم يوجد على أمر يوجدا") » فحصول المعلق مرهون 
بحصول المعلق عليه » كقولك إن سافر مدينك فأنا كفيل بالدين » فالكفالة معلقة على السفر » 
بمعنى أن عقدها متوقف على السفر ٠‏ وكقولك : بعتك هذه السيارة إن حققت فوزا كبيرا » 
وكقولك أيضا : زوجتك ابنتي إن حققت نجاحا ونحو ذلك ٠‏ فكل من السفر والفوز الكبير 
والنجاح أمور معدومة على خطر الوجود ‏ أي معدومة محتملة الوقوع - لأنها قد تقع وقد لا 
تقع » فما علق عليها مرهون بوجودها » لذا قلت عن مثل هذه الشروط التي تلحق العقد » بأنها 
شروط تعليقية تجعل العقد معلقا غير منجزا"! . 


(1)ل الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 5507/6 . 


(؟) انظر ء لسان العرب ؛ مادة / علق / المصباح المنير ؛ مادة / علق /. 

(؟)- غمز عبون البصائر شرح الأشباه والنظائر : الحموي 4/ 41 + 

(؛)- المرجع السليق :22/4 

(ه)- وتجدر الإشارة إلى أن الفقهاء قد فرقوا بين التعليق بالشرط والتقييد بالشرط ٠‏ فقالوا : إن الشرط التعليقي : ما دخل على 
أصل الفعل بأداته كلن وإذا ونحوهما من أدوات التعليق أما الشرط النقييدي : فهو ما جزم فيه بأصل الفعل وشرط فيه أمر آخر . 
( انر غسز عسيون البصاتر شرح الأشباه والنظائر : الحموي 41/4 ؛ المنثور في القواعد الفقهية : الزركشي 5971/1 ٠‏ 
الأشباه والنظائر : السيوطي 895 ) . 
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مسألة تطيق العقد على شرط يبيح فسخه!) : 

نلمس صورة هذه المسألة عند الفقهاء في خيار الشرط وخيار النقد » وحقيقتهما أنهما من 
جملة الشروط التعليقية الإرادية ؛ لأن وجود الالتزام أو زواله يتوقف على حصولهما ‏ أي 
ممارسة كل منهما . حال اشتراطهما في العقد » وقد سبق أن تتاولنا خيار الشرط بالدراسة 
والبيان من حيث قابلية العقد للفسخ به . 

أما خيار النقدا") فتظهر فيه صورة تعليق العقد على شرط يبيح فسخه جلية واضحة » لذا 
آثرت دراسته في مثل هذا المقام دون غيره » للتدليل على هذه المسألة وتوضيحها » وقد مثل 
له الفقهاء فيمن باع شيئا على أنه إذا لم ينقد له الثمن إلى ثلاثة أيام » فسخ البيع » فقد علق 
البيع على شرط يبيح فسخه . 

والسؤال المطروح هل يجوز 
النقد في نظر الفقهاء ؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك إلى مذهبين : 

المذهب الأول : وأصحابه جمهور الفقهاء من الحنفية والمالكية والحنابلة7) الذين أجازوا 


ة أخرى ما مدى مشروعية خيار 


اشتراط مثل هذا الشرط ؟ وبعبار 


-)١(‏ وتجدر الإشارة إلى أن العقد لا يقبل الفسخ حال تعليقه بشرط ما دام الشرط لم يقع بعد ؛ لعدم حصول العقد أصلا » والفسخ 
يلحسق العقد المسنعقد ‏ ولا عقسد هنا قبل وقوع الشرط المعلق عليه فقد قال ابن رجب : (( والعقود لا تنفسخ قبل انمقادها )). 
القواعد :514 ٠‏ على خلاف وتفصيل عند الفقهاء في مسألة قبول العقد التعليق أم لا تبعا لنوع العقد وطبيعته » وجواز الفسخ 
حال شرط الخيار أو عند خيار النقد عند القائلين به ما هو إلا استثناء من الأصل ؛ لورود النص الشرعي على خيار الشرط 
وقسياس خيار النقد عليه . بمعضى أنهما قد ثبتا على خلاف الفياس الذي يستدعي عدم جوازهما لمخالفتهما للأصول العامة 
القاضية بلزوم العقد كأصل ثابت ٠‏ فقد جاء في درر الحكام في شرح مجلة الأحكام : عند شرحه المادة 47 : ( المعلق بالشرط 
يجب ثبوته عند ثبوت الشرط ) ٠‏ يعني أن الشيء المعلق على شرط يكون معدوما قبل ثبوت الشرط الذي علق عليه ١‏ لأنه لو 
ثبت الشيء قبل وجود الشرط لاستوجب ذلك وجود المشروط بدون الشرط وذلك محال .. 
(1) عرف خيار النقد بأنه : حق يشترطه العاقد للتمكن من الفسخ لعدم النقد . ( الخيار وثره في العقود : د. عيد الستار أبو 
عد اإدت)ء 
() انظر ٠‏ بدائع الصنائع : ©/ه17 ٠‏ رد المحتار على الدر المختار : 011/4 » فتح القدير : 7007:7/5 ٠‏ شرح مختصر 
خليل للخرشي : */184 ؛ حاشسية الدسوقي على الشرح الكبير : /11/0 ل 115 + المفني : 57/4 ؛ الفروع : 51/4 ٠‏ 
كشاف القناع : 115/7 ء القواعد لابن رجب : 554 5994 . 

قال البهوتي : (( وإن قال البائع : إن بعتك تنقدني الثمن إلى ثلاثة أيام أو إلى مدة معلومة أقل من ذلك أو أكثر وإلا فلا بيع 
بيننا صح البيع وهو قول عمر كشرط الخيارء وينفسخ البيع إن لم يفعل أي إن لم ينقده المشتري الثمن في المدة .... وإلا فلا 
بيع بيننا ( تعليق فسخ البيع على شرط ) ؛ لأنه علفه على عدم نقد الثمن في المدة التي عينها وهو صحيح ...وإن قال البائع ( 
بعتك على أن تنقدني الثمن إلى ثلاثة أو أكثر قإن لم تفعل فلي الفسخ ) صح وله الفسخ إن لم ينقده اله فيها ... أو قال المشتري 
: اشستريت على أن تسلمني المبيع إلى ثلاثة قإن لم تفعل فلي الفسخ صح البيع والشرط ؛ وله الفسخ إذا فات شرطه ))كشاف 
القناع :153/5 


للف 
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مثل هذا الشرط في العقد وأثبتوا مثل هذا الخيار فيه » واستدلوا على ذلك بالاستحسان ٠‏ إذ إن 
البيع بهذا الخيار في معنى البيع بشرط الخيار ؛ لوجود التعليق بالشرط في كل واحد منهما » 
وتحقق الحاجة المستدعية للجواز , أما التعليق فإنه علق إقالة هذا البيع وفسخه بشرط عدم 
النقد إلى ثلاثة أيام » وفي البيع بشرط الخيا: في حق الحكم بشرط سقوط الخيار » 
وأما الحاجة فإن المشتري كما يحتاج إلى التأمل في المبيع أيوافقه أم لا ؟ فالبائع يحتاج إلى 
التأمل أيصل الثمن إليه في الثلاث أم لا ؟ وكذا المشتري يحتاج إلى التأمل أيقدر على النقد في 
الثلاث أم لا ؟ فكان هذا بيعا مست الحاجة إلى جوازه في الجاتبين كليهما فكان أولى بالجواز 
من البيع بشرط الخيار » فورود الشرع بالجواز نصا ‏ صريحا ‏ هناك يكون ورودا ههنا 
دلالة29. هذا وقد روي عن عمر بن الخطاب أنه أجاز ذلك(" ؛ وفي هذا دلالة واضحة 


علق اذ 


على مشروعيته قياسا على خيار الشرط الذي ورد النص الشرعي بجوازه ٠‏ 
المذهب الثاني : وأصحابه الشافعية في الصحيح لديهم/) الذين يرون عدم جواز مثل هذا 
الخيار » معللين رأيهم بأنه ليس بشرط خيار ٠‏ بل هو شرط فاسد مفسد للعقد ؛ لأنه شتَرّط في 
العقد شرطا مطلقا » وعلق فسخه على غرر ٠‏ فأشبه ما لو باع مثلا بشرط أنه إن قدم زيد 
اليوم فلا بيع بينهما . وما كان هذا شأنه فإنه يبطل العقد . فقد قال النووي : ( وقال في العقد 
للمشتري : إن لم تأت بالثمن في الوقت الفلاني فلا بيع بيننا » فمذهبنا بطلان البيع))") . 
وبالنظر في أدلة المثبتين وتعليل النافين له يتضح رجحان القول بمشروعية هذا الخيار لما 
فيه من تحقيق مصلحة للعاقدين ٠‏ ودفع ضرر عنهما » فكانت الحاجة إليه سبيلا للقول به . 
وعليه : فإن ذقهنا الإسلامي يجيز تعليق العقد على شرط يبيح فسخه ٠‏ ضمن تلك المعايير 
والضوابط التي ذكرها فقهاؤنا في مسألة خيار الشرط والنقد » لذا ما يسمى في القوانين 
الوضعية بالشرط الفاسخ ما هو إلا من قبيل شرط التعليق ٠‏ وهذ ما أشار إليه أستاذنا الفاضل 
الدكتور وهبه الزحيلي!" . 
ستو ل ا و دي 

يستدعي أن نبين مدى صحة هذا الشرط ؛ وهل يأخذ حكم الشرط المقارن في رأي الفقهاء 


يدقع الصتئع : 300/0 
()- انظر » المغني + 4/ 15 ؛ المجموع شرج المهذب + 557/8 

(؟)سانظر , المجموع شرح المهذب : 515/4 +7 ١‏ 101.401/4 . روضة الطائيين : +/790 + +/444 ؛ أسنى المطالب شرح 
ررض الطئب : 6د 

(ل لمجموع شرج شنهتب :6ه . 

(ه)# اثلقه الإسلامي وأدلته : د. وهيه الزحيلي 5100/4 - 
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حال صحته وجواز التحاقه بالعقد . 

** - مدى قابلية العقد للفسغ بالشرط المتقدم والمتاخر 

رأينا فيما سبق تأثير الشرط المقارن بنوعيه المقيد والمعلق من حيث قابلية العقد للفسخ بهما 
لكن قد يشترط أحد المتعاقدين أو كلاهما شرطا يتقدم على العقد أو يتآخر عنه » فهل يصح هذا 
الاشتراط ؟ اختلفت أقوال الفقهاء في مدى صحة وتأثير الشرط المتقدم على العقد والمتاخر 
عنه » وفيما يأتي تفصيل ذلك : 


تباينت أقوال الفقهاء في مدى صحة وتأثير شرط يشترطه أحد العاقدين أو كلاهما قبل العقد 
ثم ينشا العقد من غير نص عليه ولا إشارة إلى ما يأتي : 

| الحنفية!) : 

ميز الحنفية في الشرط المتقدم بين الصحيح منه والفاسد » فأجمعوا على صحة الشرط 
المتقدم على عقد صحيح والحقوا الشرط بالعقد ‏ وعندئذ يأخذ حكم الشرط المقارن له » ومثلوا 
له باشتراط خيار صحيح في البيع البات ونحو ذلك . 

واختلفوا في الفاسد منه إذ ألحقه الصاحبان بالعقد ومئعه أبو حئيفة فلا يلتحق بالعقد عنده ٠‏ 

جاء في جامع الفصولين : 7( لو شرط التلجئة في البيع فسد البيع » ولو تواطاا قبل البيع » 
شم تبايعا بلا ذكر شرط جاز البيع عند أبي حنيفة ٠‏ إلا إذا تصادقا على أنهما تبايعا على تلك 
المواضعة 20 . 

ب أما المالكية!) والحنابلة؛) في المشهور عندهم ٠‏ فقد ذهبوا إلى أن الشرط المتقدم 
كالشرط المقارن له من غير فرق بينهما » فيأخذ حكمه من حيث الصحة وجواز الفسخ ؛ فقد 
قال ابن القيم : !! لا فرق بين الشرط المتقدم والمقارن إذ مفسدة الشرط المتقدم لم تزل بتقدمه 
وإسلافه » بل مفسدته مقارنا كمفسدته متقدما "© . 

ت - وأما الشافعية9) فقد ذكروا في الراجح لديهم أن الشرط السابق للعقد » لا يَلَحَقٌ العقد 


(41 انظر ٠‏ بدائع الصنائع : */995 

(؟/ جامع الفصولين : 111/1 . 

(؟)سفتاوى الشيخ عليش : 10/5 ؛ شروط عقد الزواج : كوثر علي 49 . 

(؛)سانظر , كتب ورسئل وفتاوى ابن تيمية في للفقه + + /51/4 + 553/54 + 507/54 إعلام الموقمين : 103/8 ٠‏ 
(ه)إعلام الموقعين عن رب العالمين : 109/5 - 

(5المجموع شرح المهنب :451/5 


كلف 


أزوممء12 وتوعط1 4ه «عأمع0) - صهل10 02 تطتوى حلملا 2ه بصووطن] - لعتحرعوع 1 كتطون] [اى 


ولا يؤثر فيه » فلا يلزم الوفاء به » ولا يفسد العقد به » إن كان شرطا فاسدا ؛ لأن ما قبل 
العقد لغو. 

ويميل الباحث إلى القول بالتسوية بين الشرط المتقدم على العقد » والمقارن له من حيث 
صحته وتأثيره على العقد » وهو ما ذهب إليه الجمهور من المالكية والحنابلة في المشهور 
عندهم والحنفية في الشرط الصحيح ؛ لسد ما قد يؤدي إلى فتح باب التحايل في الشروط 
المحرمة شرعا ٠‏ وهذا ما أكده ابن القيم رحمه الله تعالى حيث قال : | وأي مفسدة زالت بتقدم 
الشرط إذا كانا قد علما » وعلم الله تعالى والحاضرون ٠‏ أنهما إنما عقدا على ذلك الشرط 
الباطل المحرم » وأظهرا صورة العقد مطلقا » وهو مقيد في الأمر بذلك الشرط المحرم ؟ فإذا 
اشترطا قبل العقد أن النكاح نكاح تحليل أو متعة أو شغار » وتعاهدا على ذلك » وتواطاا 
عليه ؛ ثم عقدا على ما اتفقا عليه » وسكتا عن إعادة الشرط في صلب العقد اعتمادا على تقدم 
ذكره والتزامه »لم يخرج العقد بذلك عن كونه عقد تحليل ومتعة وشغار حقيقة . وكيف يعجز 
المتعاقدان اللذان يريدان عقدا قد حرمه الله ورسوله ؛ لوصف إن يشترطا قبل العقد إرادة ذلك 
الوصف ٠‏ وأنه هو المقصود ثم يسكتا عن ذكره في صلب العقد ليتم غرضيما ؟ وهل إتمام 
غرض هما إلا عين تفويث مقصود الشارع ؟ وهل هذه القاعدة ‏ وهى أن الشرط المتقدم لا 
يؤثر إلا فتح لباب الحيل ؟ بل هي أصل الحيل وأساسها » وكيف تفرق الشريعة بين متماثلين 
من كل وجه لافتراقهما في تقدم لفظ وتأخره مع استواء العقدين في الحقيقة والمعنى 
والقصد 01()9) 
اس الشرط المتأخر : 

اختلفت أقوال الفقهاء في مدى التحاق الشرط المتأخر بالعقد » وذلك فيما يأتي : 

أ الحنقية!) : 


ذهب أبو حنيفة إلى التحاق الشرط المتأخر بالعقد مطلقا سواء أكان فاسدا أم صحيحا » 
واعتباره كالشرط المقارن تماما ٠‏ فإذا ما باع بيعا صحيحا ء ثم ألحق به شيئا من هذه الشروط 
الفاسدة ٠‏ يلتحق به ويفسد العقد » وعندهما يلتحق الشرط الصحيح دون الفاسد الذي لا يؤثر 
على العقد » وعللوا ذلك بأن إلحاق الشرط الفاسد بالعقد يغير العقد من الصحة إلى الفساد » 

1 ن ؛ لأن العقد كلام لا بقاء فيه ٠‏ والالتحاق بالمعدوم لا 


(؟) انظر , بدائع الصنائع + 195/8 . 
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يجوز ء وهذا يجعل من الشرط اللاحق لا أثر له على العقد » بينما أبو حنيفة علل رأيه بأن 
اعتبار التصرف على الوجه الذي أوقعه المتصرف واجب إذا كان هو أهلا والمحل قابلا ٠‏ 
ب - أما المالكيةا') : فإنه يُلتمس من فروعهم الفقهية عدم جواز لحوق الشرط المتأخر 


ات - وأما الشافعية والحنابلة! » فقد ذكروا أن الشرط المتاخر قبل لزوم العقد فإنه يلتحق 
بالعقد ويأخذ حكم المقارن له » وأما بعد لزوم العقد فلا يلتحق به . 

ولكني أرجح رأي الشافعية والحنابلة في وجوب لحوق الشرط المتأخر بالعقد إن كان قبل 
الزومه وعدم لحوقه بعد اللزوم ؛ لأن عدم اللزوم يجعل للمتعاقد فرصة التروي والنظر فيما 
يحقق مصلحته من عدمها » وعندئذ يأخذ حكم الشرط المقارن من حيث الصحة وجواز الفسخ 
من عدمهما . 


(1)- انظر » فتاوى الشيخ عليش 14/7 , شرط عقد الزواج : كوثر علي 45 . 
(1)- انظر ؛ حواشي الشرواني على تحفة المحتاج : 115/4 ؛ كشاف القناع : 189/5 . 


ا 
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ويتضمن أربعة مباحث : 


المبحث الأول : 


المبحث الرابع : 


الفصل الثالث 


أسباب الانفساخ 


موت أحد العاقدين أو كليهما . 


: استحالة التنفيذ . 


: الفساد . 


الاستحقاق . 
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المبحث الأول 
موت أحد العاقدين أو كليهما 


تنفسخ أغلب العقود من تلقاء نفسها نتيجة موت أحد العاقدين أو كليهما » وهنا نميز ثلاثة 
أنواع من العقود التي قد يؤثر الموت على انفساخها ء وذلك في المطالب الآتية : 


المطلب الأول : أثر الموت في انفساخ العقود اللازمة : 


ذكرت فيما سبق أن العقود اللازمة هي العقود التي لا يجوز لأحد العاقدين فسخها دون 
رضا الطرف الآخر » كالبيع والإجارة والصلح وغيرها() فهذه العقود وأمثالها لا يجوز أن 
ينفرد أحد العاقدين بفسخها إلا برضا الطرف الآخر ٠‏ فهي لازمة بطبيعتها في حق المتعاقدين. 

ولكن بعض هذه العقود لا يحتاج إلى العاقدين وأهليتهما"» بعد انعقادها » ولا سيما العقود 
الفورية » إذ إن المقتصود من إيرامها قد حقق الغرض المرجو منه بالإيجاب والقبول » 
وحصول كل من المتعاقدين على حقه في العقد , لذا فإن موت أحد العاقدين أو كليهما » لا 
يؤثر في انفساخها بعد تمامها , كعقد البيع » فإنه لا ينفسخ بموت البائع أو المشتري بعد ما تم 
العقد بينهما » إذ إن المشتري قد تملك المبيع والبائع تملك الثمن فور إنشاء العقد » وذلك إذا 
كان العقد خالياً من الخيار ؛ لأن العقد الفوري كالبيع ونحوه تثبت جميع آثاره جملة واحدة 
بمجرد انعقاده » فبقاء العاقد بعد ذلك وموته سواء » إذ إن ورثته تقوم مقامه بعد موته في مثل. 
هذه العقودا"» . 

بخلاف عقد النكاح الذي ينتهي بموت أحد العاقدين ؛ لأن الهدف المرجو منه هو دوام 
العشرة الزوجية » وقد زالت بالموت ؛ فزال معه عقدها ء قال ابن نجيم : ( وبالموت ينتهي 
النكاح 90 , 

أما عقود المدة اللازمة بطبيعتها والتي تتوقف آثارها على مرور الزمن » كعقد الإجارة » 


015/9 المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا‎ ٠ 7185/5 انظر ء الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبة الزحيلي‎ -)١( 

(1)- ويقصد بالأهلية في الاصطلاح الفقهي : صلاحية الإنسان لوجوب الحقوق المشروعة له وعليه ؛ ولصدور الفعل منه على 
اوجه يعتد به شرعا . ( شرح التلويح على التوضيح : التفتااقي 779/5 ) . أو هي تلك الصفة التي يقدرها الشارع في الشخص 
تجعله محلا صالحا لخطاب تشريعي . (المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا 1785/5 ) . 

(5)- انظر , المدخل الفقهي العام : الأستاذ مصطفى الزرقا 855/8 

(4ك البحر الرائق : 167/5 ٠‏ وانظر » للمفني : 510/4 . 
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فإن الفقهاء قد اختلفوا في موت أحد !2 أو كليهما فيما إذا كان له أثر في انفساخ العقد : 
فذهب جمهور الفقهاء من المالكية والشا 
كلييما لا يؤثر في انفساخ عقد الإجار 


والحنابلة”) إلى أن موت أحد العاقدين أو 


لأنه عقد لازم بطبيعته » فلا ينفسخ بالموت ٠‏ كعقد 
البيع » ويستمر إلى انقضاء المدة المحددة له ويخلف المؤجر أو المستأجر وارثه في استيفاء 
المنفعة . 

قال الخطيب الشربيني : ( لا تنفسخ الإجارة بموت العاقدين أو أحدهما بل تبقى إلى 
انقضاء المدة ؛ لأنها عقد لازم فلا تنفسخ بالموت كالبيع » ويخلف المستأجر وارثه في استيفاء 
المنفعة ,00) , 

وقال البهوتي أيضا : 'أولا تنضخ الإجارة بموت المكري وموت المكتري معا أو بموت 
أحدهما ؛ لأنها عقد لازم فلم ينفسخ بموت العاقد مع سلامة المعقود عليه .7 وهذا أيضا ما 
أوضحه ابن رشد بقوله : لا ينفسخ ‏ عقد الإجارة ‏ ويورث عقد الكراء 
لم يقل بالفسخ أنه عقد معاوضة فلم ينفسخ بموت أحد المتعاقدين . أصله البيع 1 

وتجدر الإشارة إلى أن القول بعدم انفساخ عقد الإجارة بموت أحد العاقدين عند الجمهور 
ليس على إطلاقه . فقد صرحوا بانفساخ عقد الإجارة حال موت الأجير المعين وموت 
المرضعة) . قال الخطيب الشربيني : 'أوإنما انفسخت ‏ الإجارة ‏ بموت الأجير المعين 
لأنه مورد العقد ءلا لأنه عاقد 200 . 


٠‏ وعمدة من 


أما الحنفية!" فقالوا : إن عقد الإجارة ينفسخ بموت أحد العاقدين أو كليهما إن عقدها 
النفسه ؛ لأنها عقد على المنافع » فهي إذا تنعقد ساعة فساعة على حسب حدوث المنافع شيئا 
فشيئاً » وعند الموت تبقى المنفعة بدون عاقد » بمعنى أنها تنعدم لانعدام مالكها بالموت ٠»‏ 
وعندئذ لا تكون من ملكه » وما لم يملكه يستحيل توريثه ؛ لأن الإرث يجري في الموجود 
المملوك . 

يقول الكاساني : 7( لأنه من وقع له الموت ‏ إن كان هو المؤجر فالعقد يقتضي استيفاء 


(1) انظ ء يداية المجتهد + 9/ 194-997 ؛ التاج. 


٠787/5‏ الوسيط : 1/9 + روضة الطائبين 
: ©/201 , كشاف قناع : 74/4 , مطالب أولى النهى فى شرح غلية المتتهيي: 130/5 ؛ الروض المريع :؟/ .59 ؛ الكافي :718/5 
(إل مقي المحتاج :700/9 

(7) قشف القع 0/6 

(اك بدلية قمجتهد : 171-1906/6 

() انظر ء لنتاج والإثي : أبو عي الله العيدري 6 
99 : الإتصاف : المرداوي 31/9 

)ماقي المحتاج : 700/6 

4 انظراء بدائع انصنامع : الكاساني 775/4 ؛ سين الحفاتق شرح كنز الدقاتق : الزيلعي */144, البحر الرائق :1/8 + مجمع الأنهر في شرح ملتقى 
الأبحر 10/6 , الققه الإسلامي وأثلئه : د. وهه اتزحيلي / 023 


/ مغني المدتاج + الخطيب الشربيني 785/5 + روضة الطالبين : */548 ؛ المفتي : ابن قدامه‎ ٠ 


غأزوممء1 كزوعط] 2ه «عامع0) - صهله1 02 تنس حلملا له تصقعطئآ - لعتجرعوع 8 ونطعن1 اام 


المنافع من ملكه ؛ ولو بت 
العقد ء وإن كان هو المستأجر فالعقد يقتضي استحقاق الأجرة من ماله » ولو بقينا العقد بعد 
01 


بعد موته لاستوفيت المنافع من ملك غيره ؛ وهذا خلاف مقتضى 
موته لاستحقت الأجرة من مال غيره وهو خلاف موجب العقد 

وأما إذا عقدها لغيره كالوكيل ونحوه ثم مات » فإن عقد الإجارة عندئذ لا ينفسخ ؛ لأن 
العقد لم يقع له ؛ وإنما هو مجرد عاقد ؛ ولأن ذلك لا يقتضي استحقاق المنافع ولا استحقاق 


الأجرة من ملك العاقد » فإيقاء العقد بعد موته لا يوجب تغيير موجب العقدا") . 

وتجدر الإشارة إلى أن أصل الخلاف بين الجمهور والحنفية يعود إلى تكييف الإجارة في 
نقل المنافع ؛ فقد ذهب الجمهور إلى أن المنافع إذا تمت وكانت على مدة » ملك المستاجر 
المنافع المعقود عليها إلى تلك المدة » ويكون حدوثها على ملكه » وأما المؤجر فإنه يملك 
الأجرة أيضا بمجرد العقد إذا أطلق » ولم يشترط المستاجر أجلا » وذلك كملك البائع للثمن 
بالبيع وهذا عند الشافعية والحنابلة9 . 

أما المالكية فقالوا : إن المؤجر لا يملك الأجرة بالعقد فلا يستحق المطالبة بها إلا جزءا 
فجزءا بحسب ما يقبض من المنافع إلا أن يشترط تعجيلها أو يكون هناك ما يوجب التقديم 
مثل أن يكون عوضا معينا" . 

وبناء عليه قالوا : لا ينفسخ العقد بعد تمامه وقبل انقضاء المدة فيما إذا مات أحد العاقدين 
أو كليهما ويقوم الورثة مقام المتوفى" . 

وأما الحنفية فبينوا أن المنافع لا يملكها المستأجر بالعقد ؛ لأنها معدومة فهي تحدث شيئا 
فشيئاً » والأجرة لا تستحق إلا باستيفاء المنفعة ٠‏ أو اشتراط التعجيل ؛ فهي عقد معاوضة ٠‏ 
والمساواة فيه تقتضي استيفاء الأجرة عند استيفاء المنفعة » فإذا استوفى المستاجر المنفعة 
استحق المؤجر الأجرة ؛ عملا بمبدأ المساواة في الإسلام!© . 

وناقش الجمهور الحنفية في تملك المنافع » فقالوا : إن الملك عبارة عن حكم يحصل به 
اتصرف مخصوص بوقد ثبت أن هذه المنفعة المستقبلة كان مالك العين يتصرف فيها كتصرفه 
في العين » فلما أجّرها » صار المستاجر مالكا للتصرف فيها » كما كان يملكه المؤجر » فثبت 


(1)- بدائع السنقع : لعسقي 555/4 

41 بدائع الصنامع ؛ انكاساني 592/4 ٠‏ تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق : زيلعي */144 دارقكتاب الإسلامي ‏ + البحر الرائق : 4/ 41 ؛ مجمع الأنهر 
في شرح ملتقى الأبحر 7/ 4+1 ٠‏ الففه الإسلامي وأالته : د. وهيه الزحيلى 4/ 141 

()- انظرء المجموع ؛ الثووي 11/5 + المفتي : أبن قدامه 781/8 

0ك بدلية المجتهد ؛ ان رشد 918/5 

(#إماتظر » يداية المجستهد : 5/ +17- 14 , اقتاج والكليل > /412 » ماني للمحتاج :؟/ 507 : الوسيط + 41/6 روضة الطليين + 849/6 ٠‏ 
المغني ‏ 5/1/0 ٠‏ كشاف القتاع : 54/4 ٠‏ مطائب أولى النهى في شرح غلية للمنتهى: 770/7 الروض المريع +؟/ +77 + الكافي :719/7 

(0- انظرء تحفة الفقهاء + 742540/7 ٠‏ اعضلية شرح الهداية : 149/8 ؛ مجمع الأنهر في شرج ملتقى الأبحر + 1/7 + 405-46 
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أنها كانت مملوكة لمالك العين ٠»‏ ثم انتقلت إلى المستاجر. 

ورد الجمهور أيضا على قول الحنفية افع معدومة بقولهم : إن المنافع مقدرة 
الوجود ؛ لأنها جعلت موردا للعقد ء والعقد لا يرد إلا على موجود7" . 

ولكنني أرجح رأي الجمهور في وجوب عدم انفساخ عقد الإجارة من تلقاء نفسه حال موت 
المؤجر أو المستأجر ؛ لأن الانفساخ بسبب الموت قد يسبب ضررا يلحق الورثة أو بعضهم » 
والمصلحة اليوم تقتضي استمرار العقد إلى انقضاء المدة رفعا للضرر الذي قد ينجم عن 
الانفساخ ٠‏ وتحقيقاً للتعاون الذي أمر به الإسلام ٠.‏ 

لكن لو تمخض على هذا القول ضرر معاكس يلحق الورثة حال إيقاء العقد دون انفساخ 
عند موت أحد العاقدين أو كليهما » فإنني أرجح رأي الحنفية تماشيا مع روح التشريع 
الإسلامي الذي يسعى إلى تحقيق التوزان بين الطرفين » وإلى تخفيف الضرر عنهم قدر 
الإمكان ٠‏ وهذا ما يؤيده علي حيدر بقوله : 7 وقد يتولد من انفساخ الإجارة بوفاة أحد 


العاقدين أضرار جمة . كما لو استاجر تاجر عمارة كبيرة من أخر يخمسة آلاف جنيه وبعد ان 
استلمها وأثم لوازمه فيها » وشرع في معاطاة أشغاله ؛ توفي المؤجر فإذا لم يوافق وارث 
المؤجمر على تجديد الإجارة » فقد يلحق المستأجر بإخلاء تلك العمارة ضرر جسيم .كذلك لو 
فرضنا في هذه المسألة بقاء الإجارة مع وفاة المستاجرءولم يكن له من وارث يمكنه إدارة أمور 
التجارة كأن يكون ولدًا رَضيعًا فإن إعطاء ذك البدل العظيم في هذه الحال ضرر كبير ايضا)9» . 

وتجدر الإشارة إلى أن الحنفية الذين يقولون : بانفساخ عقد الإجارة بالموت ‏ كما 
أشرت - لا يقولون به حال الجنون ؛ فقد جاء في الفتاوى الهندية في معرض الحديث عن 
فسخ الإجارة بعذر : (الا تبطل الإجارة بجنون الآجر أو المستأجر والعياذ بالله » وإذا ارتد 
الآجر أو المستاجر ولحق بدار الحرب وقضى القاضي بلحاقه بطلت الإجارة » وإن عاد مسلما 
إلى دار الإسلام في مدة الإجارة عادت الإجارة /9) . 

ولعل السبب في ذلك مع أن كلا منهما مزيل لأهلية التصرف », إلا أن الموت ناقل للملكية 
فلو أبقينا العقد لاستوفيت المنافع أو الأجرة من ملك الغير » وهذا خلاف مقتضى العقد ؛ لذا 
قالوا بالفسخ . بخلاف الجنون الذي لا يعد ناقلاً للملكية ؛ لبقاء استيفاء المنفعة أو الأجرة من 


ملك العاقدين9). 


(١إك‏ للقي : فين قدامه مجم )لام ل 
(؟4 درر الحكام شرح مجلة الآحكام : علي حيدر 411/1 . 
(؟)- القتاوى ا 
اك باقع الصتع :755/6 
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المطلب الثاني : أثر الموت في انفساخ العقود الجائزة : 


ويراد بالعقود غير اللازمة هنا أو ما يسمى بالعقود الجائزة ‏ : هي كل عقد يملك كل 
من طرفيه أو أحدهما فقط فسخه دون رضا الطرف الآخر ؛ عملا بطبيعة العقد تفسه » 
كالوكالة والإعارة والإيداع20 . 

وفيما يأتي أثر الموت في انفساخ هذه العقود : 

اتفق الفقهاء”) على أن هذه العقود تنفسخ من تلقاء نفسها بموت أحد العاقدين أو كليهما 
الأنها جائزة في حقهما » فيجوز لكل واحد منهما فسخها في حياته متى شاء دون رضا الطرف 
الآخر » فإذا مات أحد المتعاقدين أو كليهما فقد العقد استمراريته ؛ لانتفاء رغبة العاقد وانتهاء 
إرادته التي تعطي العقد استمرارية الوجود . وهذا ما أوضحه الأستاذ مصطفى الزرقا بقوله : 
7 وتنضسخ الشركة والمضاربة والمزارعة والمساقاة بموت أحد العاقدين ؛ لأن هذه العقود 
تنشئ التزامات عملية ذات آثار متجددة فيها انسحاب واستمرار يعتمد بقاؤه بقاء العاقد علاوة 
على بقاء المحل.7 . وقال مصطفى الرحيباني7 : '/ الوكالة والشركة والمضاربة والمساقاة 
والمزارعة والوديعة والجعالة ...... تبطل بموت أحد المتعاقدين ؛ لأنها تعتمد للحياة )1 . 

*- تطبيقات على الانفساخ بالموت في العقود غير اللازمة : 

١‏ عقد العاريّة : اتفق جمهور الفقهاء من الحنفية والشافعية والحنابلة") على أن عقد 
العاريّة ينفسخ بموت المعير أو المستعير . 

فقال الحنفية : لأن العارية عقد على المنافع التي تحدث شيئا فشيئا ويثبت الملك فيها 


بحسب حدوثها » ولا يمكن ذلك بعد موت أحد العاقدين!" . 


(1)- انظر ٠‏ الفقه الإسلامي وفالته : د. وهبه الزحيلي 5144/4 , المدخل النقهي العام : الأستلا مصطفى الزرقا 054/١.‏ 018 
()سانظسر ٠‏ بداقسع الصنائع : 14/5 » المبسوط : السرخسي 01/17 » درر الحكام في شرح مجلة الأحكام : 541/5 518/5 - ؟/ 
4+ وما بعدهاء الصاوي على الشرح الصغير : 017/7 » أسنى المطالب في شرح روض الطاب + 85/7 ؛ مغني المحتاج : الخطيب 
الشربيني 515/1 ٠‏ المي : */14 + مسنار السبيل : 511/1 » دليل الطالب : ٠ 174/١‏ مطالب أولى النهى في شرح غاية المنتهى + 
مصطفى الرحييقي +107 - +//21؟ 

(؟)- المدخل الفقهي العام : الأسئلا مصطفى الزرقا /١‏ 041 ف40/؟ 

(4)- الرحيباني ( 1150 +154 ) مصطفى بن سعد بن عيده السيوطي شهرة؛ الرحيبانى مولدا ثم الدمشقي ٠‏ كان مفتي الحنابلة يدمشق ٠‏ 
ولد في قرية الرحيبة (من أعمالها) وتفقه واشتهر وولي فتوى الحنابلة سنة 1911 ٠‏ وتوفى بدمشق ٠‏ له مؤلفات؛ منها (مطالب أولي النهى 
في شرح غاية المنتهى ) الأعلام للزركلي : 8 /984) ٠‏ 

()- مطلب أولى النهى في شرح غاية المنتهى + 485/5 . 

٠ 1 8 ء نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج : الرملي‎ 145/1١ انظ + بدائع الصنائع : الكاساني /8/ 5417 ء الميسوط : السرخسي‎ -)١( 
710/1 2 منار السبيل‎ 

(1)- انظرء تبييسن الحقائق شرح كنز الدقائق : الزيلعي */44 ٠‏ وانظر : الميسوط : السرخسي 14/1١‏ «مجمع الأبهر في شرح ملتقى 
الأبحر : شيخ زلده 800/6 
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وقال الشافعية والحنابلة() : لأن العا 


إياحة المنفعة وهي تحتاج إلى الإذن باستمرار وقد 
لذا فإنها تنفسخ بالموت - 

وأما المالكية(") فالعارية عندهم لا تنفسخ بموت المعير أو المستعير إذا كانت مقيدة بعمل 
كطحن إردب7" » أو حمله لكذا ء أو باجل كاربعة أيام » أو أقل ٠‏ أو أكثر ؛ وتستمر إلى 
انقضاء المدة » وإذا كانت مطلقة غير فلا تنفسخ أيضا في العمل والزمن المعتاد » وإلا 


انتهى بموت العاقد 


انفسخت . 


"- عقد الوكالة : 

اتفسق الفقهاء؟') على أن عقد الوكالة ينفسخ أيضا بموت الوكيل أو الموكل ؛ لأنها عقد 
جائز من الطرفين » فللموكل عزل وكيله متى شاء وللوكيل عزل نفسه ؛ لأنه مأذون له في 
التصرف ؛ فكان لكل واحد منهماحق إبطاله » والموت في حكم العزل ؛ لأن موت الوكيل 
سبب في زوال أهليته للتصرف , وموت الموكل سبب لزوال صلاحيته بتفويض الوكيل . 

وتجدر الإشارة إلى أنه لا يشترط في انفساخ الوكالة عند جمهور الفقهاء علم الوكيل 
بموت الموكل با. 
! وانعزل الوكيل مفوضا أم لا بموت موكله ؛ لأنه نائب عنه في ماله ٠‏ وقد انتقل لورثته 


بموته ٠‏ فلا يلزمهم ما باع أو ابتاع بعده إن علم بموت موكله » وإلا يعلم » فتأويلان في عزله 
2 


ناء بعض المالكية » ورواية عند الحنابلة » فقد جاء في حاشية الدسوقي : 


بمجرد الموت أو حتى يبلغه وهو الأرجح 
وقال ابن قدامه : / والرواية الثانية عن أحمد : لا ينعزل قبل علمه بموت الموكل 
وعزله)0© , 


(1) انظر ء نهابة المحتاج إلى شرح المنهاج : الرملي ه/1*0 ٠‏ المغني : ابن قدامه ©/155. 

(؟)- انظسر , حاشسية الصساوي علسى الشرح الصغير : 071/5 التاج والأكليل : 501/8 ٠‏ شرح مختصر خليل : الخرشي 
كع 

(؟) الإردب : كيل معروف يمصر نقله الأزهري وابن فارس والجوهري وغيرهم وهو أربعة وسئون مدا وذلك أربعة وعشرون. 
صاعا بصاع النبي صلى الله عليه وسلم قاله الأرهري , والجمع أرادب . ( المصباح المثير + 558 ) . 

(1)- انظسر ء بدائسع المصنائع : الكاساني 58/5 ٠‏ تببين الحقائق شرح كنز الدقائق : الزيلعي 581/4 ٠‏ حاشية الدسوقي على 
الشرح الكبير 5/ 547 ٠‏ بداية المجتهد : ابن رشد ؟/917؟5اء نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج : الرملي 00/4 ٠‏ مغني المحتاج 
: الخطيب الشربيني 588/5 ٠‏ المغني : ابن قدامه 71/0 : كشاف القناع عن متن الإقناع : البهوتي 414/5 

(ه)- حاشية النسوقي على الشرح الكبير : 543/5 

(5)- المقتي : ابن قدلمه ه/1, 
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المطلب الثالث : أثر الموت في انفساخ العقود اللازمة من جاتب واحد : 

العقود اللازمة من جانب أحد العاقدين والجائزة من جانب العاقد الآخر تتمثل في عقدي 
الكفالة والرهن ٠‏ فإنهما لازمان بالنسبة إلى الراهن والكفيل » غير لازمين بالنسبة للدائن 
المرتهن والمكفول له ؛ لأن العقد لمصلحتهما الشخصية توثيقا للحق ٠‏ فلهما التنازل عنه » أي 
أن العقد يفسخ بإرادة من ليس لازما بحقه » وهو المرتهن والمكفول له("© . 

وفيما يأتي أثر الموت في انقساخ هذين العقدين : 

أولا- أثر الموت في انفساخ عقد الكقالة : 

اتفق الفقهاء(") على أنه لا أثر للموت في انفساخ كفالة الدين » فموت الكفيل أو المكفول لا 
يمنع من المطالبة بالدين من ورثة المتوفى منهما » وفي حالة موتهما يخير الطالب أو المكفول 
اله في تحصيل ماله من أي التركتين ٠‏ قال ابن عابدين : ( أما الكفيل بالمال فلا تبطل ‏ أي 
الكفالة ‏ بموته ؛ لأن حكمها بعد موته ممكن فيوفى من ماله ثم ترجع الورثة على المكفول 
عنه إن كانت بأمره وكان الدين حالا » قلو مؤجلاً فلا رجوع حتى يحل الأجل 90) . 

أما الكفالة بالنفس تنفسخ بموت الأصيل المكفول بنفسه للعجز عن إحضاره ٠‏ وبموت 
الكفيل أيض] ؛ لأنه لم يعد قادرا على تسليم المكفول بنفسه بخلاف الكفيل بالمال!') . قال 
النووي : ( ومن قال بتغريم الكفيل عند موت الأصيل لم يصححها ؛ لأنه إذا مات انفسخ العقد 
وسقط الحق 61 . 

وأما موت المكفول له لا أثر له على العقد ؛ لانتقال حقه إلى ورثته في المطالبة سواء 
أكان العقد كفالة دين أم كفالة نفس ٠‏ قال البابرتي : / ولو مات المكفول له » فللوصي أن 
يطالب الكفيل ء فإن لم يكن فلورثته ؛ لقيامه مقام الميت 000 . 

ثانيا - أثر الموت في انفساخ عقد الرهن : 

ميّز الفقهاء في تأثير الموت على انفساخ عقد الرهن بين حالتي القبض وعدمه ٠‏ فاتفقوا!؟ 
على أن عقد الرهن لا ينفسخ بموت الراهن , أو المرتهن بعد قبض المرهون ٠‏ إذ يقوم الورثة 
00 22 25 
(7)- انلسر »رد المحتار على الدر السختار :ابن عايدين 991/8 » العناية شرح الهداية + /89/+ 1/1131 ٠‏ حاشية الدسوقى على الشرح الكبير + */979-. 
54 + بداية للمجثهد : 723/5 ٠‏ روضة الطاليين :501/4 210 + كشا لقاع + 7/1/7 + المي : 701711/6 


)سرد المحتار على الدر المختار :بن عابدين 555/5 
()- الفقه الإسلامي وأفلته : دوهيه الزحيلي 914/6 


40 انقسر » رد المحتار على الدر المختثر : لين عايدين 880/5 
5*4 . بدلية المجتهد + 591/5 ٠‏ تحفة المحتاج إلى شرح المنهاج. 


شرح اليدلية + 11/107٠97‏ + حاشية النسوقي على الشرج الكبير + 561/5 
1 » شرع منتهى الإرئدات 1١8/7:‏ + كشاف القناع : +/1765 
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مقام المتوفى منهما في استيفاء الحق أو رده » قال الحصكفي : 7 لا يبطل7) الرهن بموت 
الراهن ولا بموت المرتهن ولا بموتهما ويبقى الرهن رهنا عند الورثة 90" . 

واختلفوا في انفساخه بالموت قبل القبض إلى ثلاثة أقوال : 

القول الأول : وهو مذهب الحنفية ورواية عند الشافعيةالذين قالوا : إن عقد الرهن ينفسخ 


بموت أحد العاقدين قبل قبض المرهور باعتباره عقدا غير لازم قبل القبض . 


القسول الثاني : وهو مذهب المالكية7) الذين يرون بلزوم الرهن بمجرد العقد 5 
الراهن على الإقباض ٠‏ إلا أن يتراخى عن المطالبة » وعلى ذلك فلا ينفسخ العقد بموت 
المرتهن وتقوم ورثته مقامه في المطالبة بالدين وقبض المرهون » بخلاف موت الراهن أو 
فلسه قبل حوز الرهن ٠‏ إذ ينفسخ العقد بهما . 

القول الثالث : وهو مذهب الحنابلة والأصح عند الشافعية”) الذين يرون عدم انفساخ العقد 


بموت أحد العاقدين ؛ لأن مصير الرهن إلى اللزوم فلا يتأثر بموت أي من العاقدين » فأشبه 
البيع في مدة الخيار ٠‏ فإن مات المرتهن قام وارثه مقامه في القبض ٠‏ ولكن إن مات الراهن لم 
يلزم ورشته الإقباض . قال البهوتي : ( وإن مات أحدهما قام وارثه مقامه في التقبيض 
والقبض كسائر حقوقه ٠‏ فإن مات الراهن لم يلزم ورثته تقبيضه أي الرهن ؛ لأنه لا يلزم 
مورثهم إن أرادوا إقباضه 2(" . 

وسبب خلاف الفقهاء في أثر الموت على انفساخ عقد الرهن عاند إلى خلافهم في اعتبار القبض شرط 
الزوم أم شرط تمام . فمن قال : إنه شرط لزوم , قال : ما لم يقع القبض ٠‏ لم يُلزم الراهن بالرهن وله أن 
يرجع عن العقد ومن قال : شرط تمام ٠‏ قال : يلزم الرهن بالعقد ٠‏ ويجبر الراهن على الإقباض إلا أن 
ايتراخى المرتهن عن المطالبة حتى يفلس الراهن أو يمرض أو يموت!! . 

وخلاصة الفول : إن تغفير الأهلية بالموت ونحوه لا يؤثر على العقود الفورية ٠‏ لذا لا تنفسخ حال موت أحد 
العاقدين أو كليهما , بخلاف العقود المستمرة عند الحنفية دون الجمهور الذين اتفقوا من حيث الجملة على القول 
بالفساخ العقود غير اللازمة بالموت . 

أمسا العقود اللازمة لطرف دون آخر , فقد اتفقوا فيها أيضا على أنه لا أثر للموت في انفساخ عقد الكفالة ؛ بينما 
مسيزوا في الرهن بين القبض وعدمه فاتفقوا على عدم الانفساخ بعد القبض ؛ واختلفوا قبله بناء على اختلافهم أنه 
اشرط تمام أم شرط صحة . 
(1 ل ييظل : بمعنى لايتفسع »بذ إن أغلبه استساات شفقهاء لف البطان يمعي الانفساخ ٠‏ أنه ل بره إل على الع المنق كما سيق وأشرت إلى ذلك . 
(9)- الدر المختار : الحصكفي 8/ 
(7)- انر ء ره المعثال على الدر المفتر 450/0 ومايضها ء يدقع الصتقع : 161/5 ماني المطاج + 111/7.+ الوسيط 4414816 ل 
)ل انظر » بداية المجتهد ‏ 500/6 -. 
(ه) انظر + مغني المحتاج 179/5 , للوسيط 6/-411-18 ء روضة الطلين + 908/0 ا لتفروع :597/4 ء كش القتاع 701/61 . 


(5ك كشا لقاع + 771/6 
إل انظر ء يداية المجتهد + 900/8 .. 


يفا 
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غالبا ما ينشأ الانفساخ نتيجة استحالة التنفيذ استحالة ناجمة عن آفة سماوية!) » تؤدي 
بدورها في أغلب الأحيان إلى تلف المعقود عليه أو هلاكه هلاكا كليا أو جزئيا » أو استحالة 
ناشئة عن خطا أحد المتعاقدين أو من شخص ثالث »٠‏ فقد أشار السرخسي إلى هلاك المعقود 
عليه كسبب من أسباب الانفساخ ء فقال : !| موجب انفساخ العقد كهلاك البيع 01 . 

وفيما ياتي سافصل القول في استحالة التنفيذ كسبب من أسباب انفساخ العقد وذلك في 
المطلبين الآتيين : 

المطلب الأول : الانفساخ لاستحالة التنفيذ بالآفة السماوية . 

المطلب الثاني : الانفساخ لاستحالة التنفيذ الناشئة عن فعل الملتزم”" )أو غيره . 


(1)- الآفة السماوية : هي كل ما يصيب المعقود عليه فيهلكه هلاىا كليا أو جزئيا ؛ مثل البرد والقحط والعطش والعفن ونحوها. 
مما لا صنع لآدمي قيها ٠‏ وغالبا ما يطلق الفقهاء على الآقة السماوية اسم الجائحة . ( انظر ٠‏ الفقه الإسلامي وأدلته : د . وهيه 
الزحيلي 505/4 ) ٠‏ 

()ك الميسوط : السرخسي 508/9 

(7)- ويقصد بالملتزم : أحد المتعاقدين - 
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المطلب الأول 
الانفساخ لاستحالة التنفيذ بالآفة السماوية 


إن الآفة السماوية لها أثر في انفساخ العقد نتيجة ما تحدثه من تلف للمعقود عليه تلفا كليا 
أو جزئيا » ونلمس القول بهذا الأثر في نصوص الفقهاء عند حديثهم عن هلاك محل العقد 
بجائحة أو آفة سماوية ٠‏ إذ يعتبرون العقد عندها منفسخا من تلقاء نفسه دون حاجة إلى تراض 
أو تقاض ٠‏ لذا قالوا : بأن العقد 7 ينفسخ )) ولم يقولوا : 7 يُفسخ )) ؛ لأن الفسخ ‏ كما أشرت 
فيما سبق قلب كل واحد من العوضين لصاحبه » فالأول فعل المتعاقدين أو الحاكم » والثاني 
صفة العوضين , فالأول سبب شرعي ٠‏ والثاني حكم شرعي!' . وفيما يأتي أثر استحالة 
التنفيذ بتلف المعقود عليه بالأفة السماوية في انفساخ العقد » وهنا نميز نوعين من العقو 

: العقود الفورية9؟)‎ ١ 

اتفق الفقهاء(") على أنه لا تنفسخ العقود الفورية حال تلف المعقود عليه أو هلاكه بالآفة 
و ا ا ل 
انفساخ العقد .70) ؛ لأن المعقود عليه قد انتقل بالقبض إلى ملك المشتري ٠»‏ والمالك هو الذي 
يتحمل تبعة الهلاك . 

أما هلاك المبيع9) قبل القبض فقد فصل الفقهاء فيه القول : 

أ صرح الحنفية والشافعية؟ بانفساخ البيع إذا تلف المبيع قبل القبض ٠»‏ قال السمرقندي: 
لوي ملك شه قل اللي» ودياك على كيان » يلي يقي قن ونع فعتد 11 


الث 


(- قشر »باقع الصتقع, 26006 كوا ايوق في قواء تررق : تقرش #إه.٠.»‏ كش قاع با 9 

(1 العقسود الفورية ؛ وهي الثي لا يحتاج تنفيذها إلى زمن ممتد بشغنه باستمرار ٠‏ بل يتم تنفيذها فورأ دفعة واحدة في الوقت الذي يختاره 
العائدان ٠‏ كالبيع ولو بثمن مؤجل والصلح والقرض والهبة فإن تنفيذ هذه العقود باستيفاء كل عاقد ما يسوغه العقد استيفاءه يتم وتنقضي به 
الترامات في أن واحد .!(المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا 144/1 ف4/400 1 

()سانظسر ؛ بائع الصنائع ؛ الكاساني */41؟ ل حاشية الدسوفي :12/5 المهنب ؛ الشيرازي 207/١‏ مقني المحتاج : الخطيب الشرييني 291/9 
كشاف انقتاع : البهرثي 105/7-:11 د المفتي: لين قاامه 8/6 

(1)العرابيسسي (ت 40/٠‏ ) أسعد بن محمد بن الحسين» أبو المظفر. جمال الاسلام الكراييسي التيسابوري: فقيه حنقي أديب ؛ نسبته إلى بيع الكرلييس؛ وهي. 
الثياب.. من تصائيفه : تفروق ( الأعلام لتزركني + 001/9 

(»)- تنروق : الكربيسي ؟/*7 لوزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية » الكويت + ا 5 

(1إب عفد البيع كمال على العقود اتفورية. 

(1)سانظر : تحفة النقهاء : السمرقندي 41/5 بدائع الصنائع + الكاساني #/44؟ ‏ التنبيه : الشيرازي 41/1 قواعد الأحكام في مصائح 
الأنام : لعز بن عبد السلام 41/5 مفني المحتاج : ؟/ 01' 
(8)- تحفة الفقهاء : السمرتدي 41/6 
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ومثله ما قاله الكاساني : ( فإن هلك كله المبيع ‏ قبل القبض بآفة سماوية انفسخ البيع )27 
وقال العز بن عبد السلام أيضا : '( إذا تلف المبيع قبل القبض فإن البيع ينفسخ بالتلف 0 . 
ب - أما المالكية والحنابلة9) فقد ذهبوا إلى أن البيع ينفسخ قبل القبض أيضا إذا كان المبيع 
مكيلا أو موزونا أو معدودا » بخلاف ما إذا كان المبيع مما لا يوزن ولا يكال ولا يعد ء فإن 
العقد لا ينفسخ حال هلاكه هلاكا كليا . 
قال البهوتي : ! وينفسخ العقد فيما تلف بآفة سماوية مما بيع بكيل أو نحوه قبل قبضه سواء 
كان التالف الكل أو البعض ؛ لأنه من ضمان بائعه 0) . 


والسبب في انفساخ العقد هنا هو استحالة التنفيذ بتلف المعقود عليه » إذ لو بقي العقد 
الوجب مطالبة المشتري بالثمن وإذا طولب بالثمن ٠‏ فإنه يطالب بدوره بتسليم المبيع » وإنه 
عاجز عن التسليم » فتمتنع المطالبة أصلا ء فلم يكن في بقاء البيع فائدة فينفسخ ٠‏ وإذا انفسخ 
البيع سقط الثمن عن المشتري ؛ لأن انفساخ البيع ارتفاعه من الأصل ٠‏ وجعله كأن لم يكن » 
وكذا إذا هلك بفعل المبيع بأن كان حيوانا فقتل نفسه ؛ لأن فعله على نفسه هدر فكأنه هلك بآفة 
دوي 

: العقود المستمرة(©‎ "١ 

اتفق الفقهاء(') على أن هذه العقود تنفسخ بهلاك المعقود عليه هلاكا كليا سواء أكان ذلك 
قبل التسليم أم بعده ؛ لاستحالة تنفيذ العقد بالتسليم بسبب فوات المعقود عليه » وفي الهلاك 
الجزئي يصبح العقد قابلا للفسخ . ففي عقد الإجارة مثلاً ينفسخ بتلف العين المستاجرة » سواء 
أكان التلف قبل القبض أم بعده ولكن قبل مضي مدة يتمكن المستأجر من الانتفاع بالعين 
خ العقد من أصله ويسقط الأجر . أما إن كان التلف بعد مضي شيء 


من المدة فإن الإجارة تنفسخ فيما بقي من المدة دون ما مضى ويكون للمؤجر من الأجر بقدر 


(1)- قواعد الأحكام في مصائح الأنام : لعز بن عبد اقسلام 91/7 
()- انظر » حاشية الدسوقي : 141/5 يدلية للمجتهد : لين رشد 17/5 كشاف القناع : البهوتي 7[ 5:5-:19 - المفني : 84/4 
()- كشاف القتاع ؛ للبهوتي 545/6 


(1)- العقود المستمرة : وهي التي يستغرق تنفيذها مدة ممتدة من الزمن بحيث يكون الزمن عنصرا أساسيا في تنفيذها . ولذلك تسمى عقودا. 
زمنية وذلك كالإجارة والإعارة وشركة العقد وانوكانة . ( المدخل النقهى : للأستاذ مصطفى الزرقا 1414/0 ) . 

(9) انظر ء باقع الصناقع + 197/4 ٠‏ التاج والعليل : ٠171/0‏ متي المحتاح : 52/5 » المهقب ره4 الى المبدع : 101/8 
لمشي :95/6 عدر 
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اما استوفى من المنفعة!" . 

وفي إجارة الدواب نص الفقهاء أيضاً على أنه إذا كانت العين المستأجرة دابة بعينها فماتت 
تنفسخ الإجارة بموتها ؛ لفوات محل العقد » أما إذا لم تكن معينة فعلى المؤجر أن يأتي بغيرها 
من الدواب ٠‏ ولا ينفسخ عقد الإجارة عندئذ ؛ لأنه وقع على منافع في الذمة » وتسليم العين 
للمستاجر لتقوم مقام ما في ذمة المؤجر » فإذا هلكت بقي ما في الذمة بحاله » فكان عليه أن 
يعين غيرها للمستاجر(2 

وبناء عليه يمكن القول : إن عقد الإجارة ينفسخ من تلقاء نفسه بفوات منفعة المعقود عليه 
بسبب طارئ غير إرادي » كمن استاجر دارا فهدمت ؛ أو أصبحت غير صالحة للسكن » أو 
أرضا غرقت أو انقطع ماؤها » أو سيا: » سواء بقي فيها نفع لغير المقصود منه » أو 
لم يبق فيها نفع أصلا ؛ لأن المنفعة المقصودة ٠‏ والتي وقع عليها العقد » قد تلفت . 

وكذلك عقود الشركة والمضاربة وا والوكالة من العقود المستمرة والتي تنفسخ 
الاستحالة التنفيذ بتلف المعقود عليه أو هلاكه9» . 


أما عن أثر الآفة السماوية في هلاك جزء من المعقود عليه في انفساخ العقد » فقد أشار 
الفقهاء!') إلى وقوعه في الجزء التالف إن كان محل العقد ذا أجزاء يتقسط عليها الثمن ٠‏ وهذا 
ما أوضحه الكاساني بقوله : 7 فهلاك بعضه يوجب انفساخ البيع » وسقوط الثمن بقدره » 
والمشتري بالخيار في الباقي إن شاء أخذه بحصته من الثمن ء وإن شاء ترك ؛ لأن الصفقة قد 
تفرقت عليه )© . 

وأما إذ لم يكن المعقود عليه ذا أجزاء يتقسط عليها الثمن بأن يكون ذلك الجزء التالف 
أوصافا لا يقابلها عوض في العادة كالجودة في المكيل والموزون وكاطراف الحيوان ونحوه » 
فإن العقد لا ينفسخ » وللمشتري الحق في فسخ العقد أو طلب التنفيذ العيني مع دفع الثمن 
المتفق عليه كاملا ٠‏ إلا أن طلب الفسخ لا يكون استنادا إلى استحالة التنفيذ بل عملا بخيار 
تفرق الصفقة الناجمة عن الهلاك الجزئي2 . 


4)١(‏ انظر , المغني : 0/ 537 ٠‏ الفقه الإسلامي واد 
(1)- انظ , بداقع الصتقع + 895/6 

(؟)- انظر » درر الحكام شرح مجلة الأحكام :519510/7 + المفي : لبن قدلمه 9/؟7 , كشاف القتاع : البهوثي . +/419 

(1)- انظر + يدقع الصنائع : #/27 14 , كشاف القناع : +/415 ٠‏ للمفقي : 81/4 . القواعد : اين رجب 3٠01‏ وما يعافا , 
(5)- بدائع الصتقع : 579/0 

(1)- انظسرء بدائع الصفائع : 780/6 ء السنظرية العامة لتفسسيع : د. زنسون 4150 , الفقه الإسلامي وأالته :اد. وهيه الزحيلي 
اميم 


: دوهبه الزحيلي /4/. 
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المطلب الثقي 
الانفساخ لاستحالة التنفيذ بتلف المعقود عليه بفعل أحد العاقدين أو غيرهما 


ذكر فقهاؤنا أن المعقود عليه قد يهلك بفعل أحد المتعاقدين أو بفعل أجنبي هلاكا يؤدي 
إلى انفساخ العقد قي بعض الأحيار ة استحالة التنفيذ » إذ يصبح الالتزام عندئذ بلا سبب » 
وفيما ياتي سأتناول عقد البيع مثالا على ذلك بالتفصيل الآتي : 

أولا ‏ تلف المعقود عليه بفعل البائع : 

اختلف الفقهاء في حالة هلاك المبيع بفعل البائع في أثره على العقد إلى ثلاثة مذاهب : 

المذهب الأول : وهو قول الحنفية والمعتمد عند الشافعية!" , إنه إذا هلك المبيع بفعل 
البائع انفسخ العقد » واقتصر حق المشتري على عدم دفع الثمن أو استرداده إن كان قد دفعه ؛ 
لأن المبيع مضمون في يد البائع بالثمن فلا يكون مضمونا بضمان أخر كالقيمة » إذ إن المحل 
الواحد لا يقبل الضمانين » لذا لا يجوز الجمع بين الفسخ وطلب التعويض ؛ لأن طلب 
التعويض يوجب وجود عقد ؛ لكونه وسيلة من وسائل التنفيذ » فالحكم به لا ينسجم مع فكرة 
فسخ العقد التي اقتضاها هلاك المعقود عليه . 

بخلاف الرهن فإن المضمون به على المرتهن معنى المرهون لا عينه » بل عينه أمانة 
حتى كان كنفه ونفقته على الراهن » والمضمون بالإتلاف عينه » فإيجاب ضمان القيمة لا 
يؤدي إلى كون المحل الواحد مضمونا بالضمانين ؛ لاختلاف محل الضمان!" . 

المذهب الثاني : وهو رأي المالكية وقول عند الشافعية7 ٠‏ الذين يرون أن العقد لا ينفسخ 
بهلاك المبيع » وعلى البائع ضمان القيمة أو المثل ؛ لأنه أتلف مالا مملوكا للغير بغير إذنه 
فيجب عليه ضمان المثل أو القيمة كما لو أتلفه بعد القبض ٠»‏ لا فرق بين هلاكه قبل 


(1- انظرء بدائسع الصنائع : #/774 ء المبسوط : السرخسي 208/11 اء حاشية ابن عابدين : ١070/4‏ مغن 
المحتاج : 41/7 ٠‏ روضة الطالبين : +/ 000 ء نهاية الزيسن : ٠ 780/١‏ خيار الشرط في البيوع : عمر سليمان 
الأشكر ده ل 

(؟ ل بدائع الصتقع : 582/0 . 

(5)- انظر ٠‏ منح الجليل شرح مختصر خليل : /40؟ . ء مغني المحتاج : 51/5 


لقف 


ألوممء12 كتوعط1 4ه «عنادعن) - صهلع10 01 تدمع حتصتا 2ه تصمسطنآ - لعجعوع 8 كتطون الى 


القبض وبعده » سوى أن المبيع قبل القبض في يده » وهذا لا يمنع وجوب الضمان كالمرتهن 
إذا أتلف المرهون في يده 2 . 
قال المواق : ( إتلاف البائع واأ 


لا يفسخ العقد ويوجب القيمة 200 . 
» وقول عند الشافعية الذي ترك للمشتري الخيار بين 
إمضاء العقد والمطالبة بالقيمة أو المثل » وبين الفسخ وأخذ الثمن دون غيره عند هلاك محل 
العقد ء وأساس الخيار هو اجتماع سبب الانفساخ مع سبب الضمان ؛ لأن من أتلفه هو من 
يلزم بضمانه فاقتضى التخيير بينهما ؛ لعدم إمكان الجمع9؟ . 

بناء على ما تقدم يمكن القول : إن الفقهاء لا يجيزون الجمع بين الفسخ وطلب التعويض » 
ولكنهم أشاروا إلى أن ما تلف بفعل البائع ما هو إلا نقض من جهته » فالبعض قال : بالنقض 
عن طريق الفسخ وعدم دفع الثمن » أو استرداده » والبعض الآخر , أبقى العقد وطالب بالقيمة 
أو المسثل » وما هذا إلا وجه من أوجه التعويض ٠‏ وفي كلتا الحالتين تحقيق لمبدأ العدالة التي 
ينشدها الإسلام ويسعى لتحقيقها بين الأفراد في معاملاتهم . 


المذهب الثالث : وهو رأي الحنابا 


نيا تلف المعقود عليه بفعل المشتري : 

اتفق الفقهاء!') على أن العقد لا ينفسخ فيما إذا تلف محله بفعل المشتري ؛ لأن الإتلاف 
كالقبض يُسقط ضمان البائع » ويلزم المشتري بدفع الثمن ؛ لأنه لا يمكنه إتلافه إلا بعد إثبات 
يده عليه . وهو معنى القبض ٠‏ فيتقرر عليه الثمن سواء كان البيع باتا أم بشرط الخيار 
للمشتري ؛ لأن خيار المشتري لا يمنع زوال البيع عن ملك البائع بلا خلاف » فلا يمنع صحة 
القبض , ولا يمنع تقرر الثمن على المشتري » وإن كان البيع بشرط الخيار للبائع ٠‏ أو كان 
البيع فاسدأ » فعليه ضمان مثله إن كان مما له مثل ٠‏ وإن كان مما لا مثل له فعليه قيمته ؛ لأن 
خيار البائع يمنع زوال السلعة عن ملكه بلا خلاف ٠‏ فكان المبيع على حكم البائع » وملكه 
مضمونا بالمثل أو القيمة"© . 


مضمون بالمثل أو القيمة » وكذا المبيع بيع فا 
-)١(‏ انظر ء منج الجليل فى شرح مختصر خليل : «/574 + انظ في تعثيل رأي الملكية + بدائع الصنائع : /770 ؛ لأني لم أجد في كلبهم نطبلا صريها 
(0)- مع الجليل في شرح مختصر خليل + 540/6 

()- انظراء كناف القناع ‏ +/745 . وانظر ء المفتي : ابن قدئمه 45/4 + مقني المحتاج : 81/5 + روضة الطالبين + +/-.0 

(1)ل تقر ؛ داتع لصتقع :77/6 784 + الميسوط : السرخسي 38/06 : 080/6 اتاج وليل لمفتصر خليل + ٠198/1‏ 
منج الجلبل في شرح مختصر خليل : 798/0 ٠‏ مغتي المحتاج امنهاج الطاليين : النووي 49/1 ٠‏ تحفة المحتاج. 
فى شرح المنهاج + 755/5 ٠‏ اتمفظي : 21/4 , كشاف انقتاع : +/117 . ثفقه الإسلاسى وأفلته :د. وهيه الزحيلي 7197/4 

بدائع الصتقع : 00/6 


1 
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ثلثا ‏ تلف المعقود عليه بفعل أجنبي : 

اتفق الفقهاء/أيضا على أن تلف المعتود عليه بفعل أجنبي يجعل للمشتري الخيار » إن 
شاء فسخ البيع » ويعود المبيع إلى ملك البائع » فيتبع الجاني » فيضمنه مثله إن كان من ذوات 
الأمثال ء وقيمته إن لم يكن من ذوات الأمثال » وإن شاء اختار البيع فاتبع الجاني بالضمان 
واتبعه البائع بالثمن ؛ لأن المبيع قد تعين في ضمان البائع ؛ لأنه كان عينا فصار قيمة * 
وتعين المبيع في ضمان البائع يوجب الخيار(" . قال البهوتي : 7 وإن أتلفه أي المبيع بكيل أو 
نحوه آدمي ٠‏ غير مشتر بائعا كان المتلف أو غيره أي غير البائع خيّرَ مشر بين الفسخ وأخذ 
الثمن الذي دفعه إن كان 292 . 

وخلاصة القول : إن استحالة التنفيذ بتلف المعقود عليه » أو هلاكه هلاكا كليا » أو جزئيا 
بآفة سماوية سبب للانفساخ في العقود المستمرة » والفورية قبل قبضها خلافا لما بعده ؛ أما إن 
كان الهلاك بفعل الملتزم بالعقد » أو أجنبي عنه ٠‏ فإن الفقهاء كما رأينا اتفقوا على عدم 
الانفساخ بهلاك المعقود عليه بفعل المشتري ء وعلى ترك الخيار في الفسخ أو قبول القيمة من 
خلال تتبع البائع أو الجاني » واختلفوا إلى ثلاثة آراء بين الانفساخ وعدمه وإعطاء الخيار فيه 
للمشتري فيما إن كان الهلاك بفعل البائع ٠‏ 

إن الحديث عن استحالة التنفيذ كسبب للانفساخ يفرض تساؤلا حول مسألة الغصب » يتمثل 
في أنه : هل غصب محل العقد ياخذ حكم تلفه من حيث قابلية العقد للانفساخ به ؟ كونهما 
يشتركان في تفويت المنفعة على المالك ٠‏ 

إن غصب المعقود عليه يأخذ حكم تلفه من حيث قابلية العقد للانفساخ بهما أو عدمه » فعلى 
سبيل المثال : في عقد الإجارة نجد الحنفية!) قد صرحوا بانفساخ عقدها حال غصب العين 
المستاجرة خلافا لقاض خان7) الذي ذكر في فتاواه أنها لا تنفسخ ٠‏ فلو زال الغصب قبل نهاية 
المدة لا تعود الإجارة على المشهور عندهم لانفساخ عقدها » وتعود عنده » ويستوفى ما بقي 
من المدة . 

أما المالكية” : فقد ذكروا أن الإجارة تنفسخ بتعذر ما يستوفى من المنفعة » وقالوا : إن 


(1- قظر بدائع الصتقع : 778/0 » وانظر ٠‏ هاشية اين عابدين : 030/4 + منح الجليل شرح مختصر خليل 50/8 ٠‏ مفظي المحتاج + 155/6 
اروضة الطالبين : +/-00 ٠‏ منهاج الطالبين + التووي ٠ 48/١‏ المغني : 21/4 ٠‏ كشاف القناع : +/ 14 - للفقه الإسلامي وادلته : د. وهبه الزحيلي. 
0300 

(ك يدقع الصتقع + 981174/6. 

(7) شف مقع + 205/7 

()ساتظر + تبين الحقائق شرح كنز الدقتق : /4 ٠١‏ » البحر شرق + .9/8 .. 

(0)- نظر ء الفتاوى الهندية + 4/ 8517 

(1- اتظرء الشرح الصغير وعليه حاشية الصاوي + 41/4 + حاشية النسوقي على الشرح الكبير : 19/4 + 


لفن 
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التعذر أعم من التلف ٠‏ ومثلوا له بالغصب والمرض والضياع وغلق الحوانيت قهرا ٠‏ لكنهم 
ميزوا بين هذه المسائل التي يتعذر معها اسيتفاء المنفعة » وبين التلف من حيث الفسخ 
والانساخ »ء فقالوا :7( تنفسخ الإجارة في جميع ما تقدم ‏ من مسائل التعذر - والمراد أن 
الهم الفسخ ء لا الفنمخ بالفعل » فالحق في هذه المسائل حق للمستاجر » فله البقاء على 
الإجارة)0© . 


: بالانفساخ حال تلف المعقود عليه أو هلاكه » وبالفسخ في 
تي ارا اي ا 


وهذا ما صرح به الصاوي7 في حاشيته على الشرح الصغير ء فقال : / فمعنى الفسخ في 
هذه المسائل أنها معرضة للفسخ لا أنها تنفسخ بالفعل 91) . 
وأما الشافعية7) : فقد ذكروا أنه إذا غصبت العين المستأجرة من يد المستأجر فإن كان العقد 


على موصوف في الذمة طولب المؤجر بإقامة عين مقامها » وإن كان على عين » فللمستاجر 
أن يفسخ العقد ؛ لأنه تأخر حقه » فثبت له الفسخ ٠‏ فإن لم يفسخ وكانت الإجارة على عمل ؛ لم 
تنفسخ ؛ لأنه يمكن استيفاؤها إذا وجده » وإن كانت على مدة فانقضت ففيه قولار 
ينفسخ العقد فيرجع المستأجر على المؤجر بالمسمى ويرجع المؤجر على الغاصب بأجرة المثل 
والثاني : لا ينفسخ بل يخير المستأجر بين أن يفسخ ويرجع على المؤجر بالمسمى , ثم يرجع 
المؤجر على الغاصب بأجرة المثل » وبين أن يقر العقد ويرجع على الغاصب بأجرة المثل ؛ 
الأن المنافع تلفت في يد الغاصب فصار كالمبيع إذا أتلفه الأجنبي 

وأما الحنابلة!”) : فقد أوضحوا أن غصب العين المستأجرة » تعطي للمستأجر حق الفسخ ؛ لأن فيه تأخير 
حقه . فإن فسخ . فالحكم فيه كما لو انفسخ العقد بتلف العين . وإن لم يفسخ حتى انقضت مدة الإجارة » 
فله الخيار بين الفسخ والرجوع بالمسمى ٠‏ وبين البقاء على العقد ومطالبة الغاصب باجر المثل ؛ لأن 
المعقود عليه لم يفت مطلقا , بل إلى بدل , وهو القيمة , فأشبه ما لو أتلف الثمرة المبيعة آدمي قبل قطعها. 
وخلاصة القول : إن غصب العين المستأجرة تجعل العقد قابلا للانفساخ عند الحنفية وللفسخ عند 
الجمهور ؛ ولكني أرجح رأي الجمهور في أن الغصب يجعل العقد قابلا للفسخ وليس للانفساخ ؛ لأن 
المعقود عليه لم يفت مطلقا ٠‏ وهذا يمنح المتعاقد حرية في الفسخ , قياسا على الهلاك الجزئي بالآفة 
وي ين حدم نوات نطق فيؤها يكلف كد اك اللي اك ب اند يا ملا 


أحدهما : 


(إستشرجاتصفر وليه حاشية تصاري :05/6 

(4 لصاوي (1176 - 1541) + أحد بن محمد اشخلوئ» لشب بلصاوي: فقي ماكيء نسته إلى (صاء الحجر) ف إكيم ابية: بمصر» فتهية متكي ٠‏ 
انسة على تفسير الجلائين ٠‏ وحواش على بعض كتب الشيخ أحمد الدردير فى فقه الماكية » والفرئد. 

السنبة شرح همزمة البوصيري ) الأعلام لتزركلي ٠2‏ ///45؟)/ 

(إ- حاشية الصلوي على الشرج اتصغير + 18/6 (إستظر » مهنب + 1.0/9 نهلية السحتاج ؛ 9 

()تظسر » لقتسي + 194/6 : الإتصاف + 600/0 . كشلف تقناع : 54/4 ٠‏ الاظى في فقه ابن حنيل + */1 ٠‏ مطلب أرلى لتهى في شرح غلية. 

المتهى 2 105/6 
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المبحث اثالث 
الانفساخ بسيب الفساد 


ذكرت فسيما سبق أن نظرية الفساد حنفية المنشأ » بمعنى أن فقهاء الحنفية تميزوا عن 
جمهور الفقهاء في القول بأن العقد يمكن أن يتصف بالفساد كمرتبة بين الصحة والبطلان 
انتيجة سبب مفسد أصاب العقد » جعله مستحقا للفسخ » رعاية لحق الشارع الذي أوجب التعاقد 
على أساس صحيح بين المتعاقدين » فوجود الفساد في العقد يخرجه عن مساره الشرعيء لذا 
لابد من إرجاعه إلى خطه الذي رسمه الشرع له » وذلك بإزالة سبب الحرمة التي تعد حقا 
خالصا للشارع عن طريق دفع الفساد عن العقد أو فسخه ٠‏ قال الكاساني : ((ودفع الفساد 
واجب ولا يمكن إلا بفسخ العقد فيستحق » لكن لغيره لا لعينه » حتى لو أمكن دفع الفساد بدون 
فسخ البيع لا يفسخ)(9" , 
وعليه : فإنني سأتناول هذا المبحث بالدراسة من خلال المطالب الآتية : 
المطلب الأول : استحقاق الفسخ في العقد الفاسد 
المطلب الثاني : أسباب الفساد التي توجب فسخ العقد 
المطلب الثالث : لمن تكون سلطة الفسخ في العقد الفاسد 
المطلب الرابع : كيفية فسخ العقد الفاسد . 
المطلب الخامس : تطبيقات على الانفساخ بسبب الفساد . 
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المطلب الأول 


استحقاق العقد الفاسد للفسخ 


إن العقد في العرف الحنفي إن ب من أسباب الفساد يصبح مستحقا للفسخ » بل 
واجب الفسخ ء رعاية لحق الشارع في دفع الفساد وسببه عن العقد ٠‏ إذ إن الفساد في العقد 
معصية » والزجر عنها واجب في الشرع ٠‏ واستحقاق الفسخ يصلح أن يكون أداة زجر رادعة 
إذا علم أن العقد سيفسخ بالفساد بحكم الشرع ؛ عندئذ سيتجنبه » أو يسارع إلى 
دفمه!" . وهذا ما أشار إليه الكاساني بقوله : ( إذا علم أن يُفسخ فالظاهر أنه يمتنع عن 
المباشرة 1900 , 


ووقوع الفسسخ واجب شرعا سواء أكان قبل القبض أم بعده رفعا للفساد الذي ينتج عنه 
حرمة الانتفاع ؛ لمخالفته أحكام الشرع!/ ٠‏ فقبل القبض سبب الفسخ واضح ؛ لأن العقد لم يفد 
حكمه قبل القبض فيكون الفسخ له امتناعا من الحكم ؛ أما بعد القبض فلا يخلو الفساد أن يكون 
في صلب العقد كبيع درهم في درهمين أو بيع ثوب بخمر أو أن يكور 
إلسى أجل مجهول أو بشرط فيه نفع لأحد العاقدين » وفي كلتا الحالتين وجوب الفسخ إعمالا 
الحق الشارع الحكيم9) . 

وتجدر الإشارة إلى أن الفسخ يستحق ما دام العقد فاسدا ٠‏ فإذا زال الفساد قبل الفسخ 
كان سبب الفساد على سبيل المثال جهالة الأجل واتفق 


امتنع الأخير لزوال سببه ٠‏ فا 


(0- تفن ياه لصيفو 0:07 ٠‏ تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق : 54/4 + العناية شرح الهداية : 456/5 -4566 
٠‏ فستح القديسر : 40/6 ء الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 187/4 ٠‏ المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا ؟/ 
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(7ك بدائع الصنائع : ٠0/9‏ 

(5)س هسذا وإن العقد الفاسد يفيد حكمه من الملك ونحوه إن حصل قبض بخلاف العقد الصحيح الذي يفيد حكمه بمجرد الانعطاد إلا 
أن الملك فيه ملك صحيح يحل معه الانتفاع بالمعقود عليه ويصح التصرف فيه ٠‏ أما في العقد الفاسد فإنه لا يحل الانتفاع 
بالمعقود عليه ؛ لأنه ملك خبيث للنهي المتعلق بالعقد بخلاف التصرف فيه ؛ فإنه يصح كالمك في العقد الصحيح ولكن مع الإثم ؛ 
الآن النهسي لبس لذات العقد فثبت به الك مكروه ٠‏ كمن يشتري ثوبا شراء فاسدأ فلا يحل له لبسه ٠‏ ولكن يصح هبته وببعه مع 
الكراهة ( انظر ١‏ فقه المعاوضات : د. أحمد الحجي الكردي 58١‏ 505 ) . 

(4)- انظر + تببين الحقائق شرح كنز الدقائق 84/4 ٠‏ العناية شرح الهداية : 488/5 2435 
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المتعاقدان على إسقاطه » ينقلب العقد عندئذ صحيحا » ويمتنع الفسخ بزوال سبب الفساد تطبيقا 
بة المشهورة التي تنص على أنه : '( إذا زال المانع عاد الممنوع 0 . 

ويبقى العقد الفاسد مستحقا للفسخ أيضا بإجازة المتعاقدين له ؛ لأن إجازتهما لا ترفع 
نظام العقد العام » فليس لهما أو لأحدهما أن يقر تلك المخالفة ؛ لأنها حق 


للشرع ء ولا سبيل إلى ذلك إلا بالفسخ أو رفع الفساد بإزالة سبيه9" . 


(1)- قواعد الفقه : محمد عميم الإحسان البركتي 89/1 
(1)- انظر , بدائع الصنائع : */700 ٠‏ المبسوط : 40/9 ٠‏ تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق : 74/4 ٠‏ المدخل الفقهي. 
العام : مصطفى الزرقا 9765/6 , 


غأزوممء1 كزوعط!] 02 «عامع0) - صقل10 4ه تطتدى حنملا 2ه تصسسطنآ - لعتجرعمع 1 وتطونع اام 


المطلب الثقتي 
أسباب الفساد التي توجب فسخ العقد 


إن الفساد يلحسق العقود ذات الالتزامات المتقابلة أو تلك التي تنقل الملكية نتيجة أسباب 
٠ه‏ وتجعله قابلا للفسخ بحكم الشرع ء غير أن هذه الأسباب منها ماله تأثير 
مفسد عام في العقود التي يعتريها الفساد » ومنها ما يختص ببعض هذه العقود دون بعض . 

ومن شم يمكن أن نجمل هذه الأسباد في أغلب العقود التي يلحقها الفساد في : الجهالة 
الفاحشة » الغرر ء الإكراه ؛ الشرط المفسد ء عدم القدرة على التسليم إلا بتحمل الضرر() 
وفيما يأتي تفصيل ذلك : 


ترائق العقد 


(1)- انقسر , السيحر السرائق + 


٠ ٠ /‏ وتجدر الإشارة إلى الإكراه والضرر يفسد العقد فسادأ يوجب فسخ العقد صيانة لحق 
شخصي لا لحق الشرع , لذا فإنني لن أتناولها بالدارسة في المتن كونه يتعرض لأسباب الفساد التي توجب فسخ العقد بحكم 
الشسرع , ولكن لا ضير أن أوضح أثرها على العقود هنا في الحاشية ٠‏ وذلك كما يأتي : /و' 1‏ الإكراء : اختلف الحنفية في أثر 
الإكراه في العقود فيما لو عقدت به هل يفسدها أم بجعلها موقوفة ؟ إلى رأيين : 

"سراي الأول : وهو قول أبسي حنيفة وصاحبيه الذين ذهبوا إلى أن الإكراه يفسد العقد شأنه في ذلك شان أسباب الفساد 
الأخرى من جهالة وغرر ونحوهما ٠‏ والتي تجمل العند قابل للفسخ نتيجة مصلحة شرعية عامة أو ما يسمى بحق الشرع ‏ 
بخلاف الإكسراه الذي يكون فساد العقد به ناجم عن فساد الرضا الذي ينبثق بسببه جواز الفسخ ؛ صيانة لحق المتعاقد ٠‏ وحماية 
لمصاحته التي شسرع العقد من أجلها ٠‏ لذا فإن العاقد المستكرّه له الخيار في إمضاء العقد أو فسحه ؛ بينما في أسباب الفساد 
الأخسرى وجوب الفسخ عند عدم رفع الفساد ولا خيار للعاقد في ذلك . قال ابن الهمام : (( وإذا أكره الرجل على بيع ماله أو على 
شراء سلعة أو على أن يقر لرجل بأنف أو يؤجر داره فأكره على ذلك بالقتل أو الضرب الشديد أو الحبس فباع و اشترى فهو 
بالخبار إن شاء أمضى الببع وإن شاء فسخه ورجع بالمبيع )) ٠‏ 

اراي (ثانسي + وهو قول زفر من الحنفية الذي ذهب إلى أن الإكراه يجعل العقد موقوفا على إجازة المستكره بعد زوال 
الإكسراه فإن أجاره صح العقد وتم ٠‏ وإن أبطله بطل ٠‏ وهذا دليل التوقف لا دليل الفساد ؛ لأن العقد الفاسد يفسخ فسخا ولا يجاز 
إجارة . 

وخلاصسة القول : إن أبا حنيفة يرى أن الإكراه سبب لفساد العقد الذي يعطي المتعاقد الخيار في فسخ العقد أو إمضائه بعد 
ازوال الإكراه بينما برى زفر أنه سيب لتوقف العقد . 

ويظهر أن مذهب زفر أولى بالاعتبار مما قاله أبو حنيفة وصاحباه وأقرب إلى واقع المنطق السديد الذي بنى عليه المذهب 
الحنفي وهذا ما أخذت به مجلة الأحكام العدلية في مادتها /٠١١5/‏ حيث نصت على أن : (( العقود الواقعة بالإكراه غير معتبرة 
٠‏ ولكسن إذا أجارها العاقد المستكره بعد زوال الإكراه عنه تعتبر )) . ( انظر في ذلك : بدائع الصنائع : 181/7 وما بعدها ٠‏ فتح 
القدير :777/4 وما يعدها ٠‏ المدخل الفقهي العام : مصطفي الزرقا 749/5 ). 

الانسيات الضرر : ويقصد به ذك الضرر الحاصل من تسليم المعقود عليه » فإذا لم يمكن تسليمه إلا بضرر يلزمه » فالعقد 
معه . عقد فاسد ؛ لأن الضرر لا يستحق بالعقد ٠‏ كما لو باع جذعا معينا في سقف مبنى أو ذراعا من ثوب يضره التبعيض ٠‏ فإن 
التنفبذ يقضي بهدم ما حول الجذع وتعطيل الثوب ٠‏ لكن إن قطع البانع الجذع أو الثوب وسلمه إلى المشتري انقلب البيع معه 
صحيحا ؛ لأن فساد العقد كان صيانة لحق المتعاقد الشخصي ٠‏ فإن سلم باختياره ورضاه زال المانع الذي كان قد أفسد العقد .( 
انظر , بدائع الصنائع : */158 ٠‏ الفقه الإسلامي وأدلته : 581/4 ). 
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أول؟- الجهالة الفاحشة : 

ويراد بها الجهالة التي تفضي إلى نزاع مشكل بين المتعاقدين حيث يتعذر حله استنادآ 
التتساوي حجة كل منهما حال وجودها » فهي تعرقل استمرارية العقد فتفسده » وتمنع صحته؛ 
لأن من شروط صحة العقد أن يكون محله معلوما علما يمنع النزاع بين المتعاقدين » كما لو 
باع إنسان شاة من قطيع ٠‏ فالبائع يريد إعطاء الرديئة بحجة عدم التعيين والمشتري يريد 
الجيدة بحجة عدم التعيين أيضا ء وكذا لو تعاقدا إجارة بأجرة مجهولة أو مزارعة دون بيان 
حصة كل منهما من الحاصل » ولا يوجد عرف في مكان العقد ليرجع إليه . وكذا لو عقد 
أشخاص شركة بينهم دون بيان كيفية تقسيم الربح ٠‏ فالعقد في هذه الأمثلة عقد فاسد لفحش 
الجهالة التي أصابت محل العقد » والمفضية إلى نزاع يتساوى به حجة كل منهما!') . وهذا ما 
أشار إليه ابن عابدين بقوله : (مجهول الوصف تتحقق المنازعة ‏ به فالمشتري يريد دفع 
الأدون والبائع يطلب الأرفع فلا يحصل مقصود شرعية العقد 76" . وقال الكاساني عند 
عرضه لبعض صور الجهالة الفاحشة : ! فالعقد فاسد لجهالة المعقود عليه 90 . 

أما الجهالة التي لا تودي إلى نزاع مشكل بين المتعاقدين فلا تضر العقد » كما لو باعه 
جميع ما في هذا البيت ؛ أو ما في هذا الصندوق » فإنه يصح ؛ لأن الجهالة يسيرة » فالمعقود 
عليه معين بالذات تعيينا يحسم النزاع9) . 


الجهات التي تتعلق بها الجهالة المفسدة : 

إن الجهالة المفسدة التي توجب فسخ العقد عند عدم دفعها ترجع إلى أربعة أنواع لخصها 
الأستاذ مصطفى الزرقا فيما يأتي") : 

١‏ الجهالة في المعقود عليه : كجهالة المبيع ‏ جنسا أو نوعا أو قدرا بالنسبة إلى 
المشتري ‏ في عقد البيع » وكجهالة المأجور في الإجارة » أو المُصائح عنه في الصلح ؛ أو 


الزرقا 741/6 ١‏ الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهيه الزحيلي 4817/4 . 

(؟)- رد المحثار على الدر المختار : 815/4 

(9) بدائع الصتعع : 709/6 

(1)- انظر » رد المحقار على الدر المختار : 859/6 . 

(ه)- المدخل الفقهي العسام : مصطفى الزرقا ؟/47/ ٠‏ وانظر ٠‏ رد المحتار على الدر المختار : 015/4 وما بعدها ؛ بدائع 
الصنائع : */167 وما بعدهاء الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 4/ 780-575 ٠‏ فقه المعاوضات : د . أحمد 
الحجي الكردي 194 
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الموهوب في الهبة » وهكذا . 
ال جهالة الععوض في عقود المعاوضات المالية 
وجهالة البدل المصالح عليه في عقد الصلح . 


وذلك كجهالة الثمن في عقد البيع » 


"ل جهالسة الآجال في كل ما يجري فيه أجل ملزم : وذلك كجهالة المدة المتعاقد عليها في 


عقد الإجارة » وجهالة موعد استحقاق الثمن في عقد البيع » أو موعد استحقاق البدل المؤجل 

في عقد الصلح . 

أما الأجل غير الملزم فلا تضر جهالته كمدة استمرار عقد الشركة » فإن الشركة عقد 
غير لازم في الاجتهاد الحنفي) . فلو حُدد لها أجل جاز للشريك فسخها قبله . فلا حاجة إلى 
معرفة أجلها سلفا » بل تستمر حتى يوجد ما ينهيها من فسخ قصدي أو موت . 

4 جهالة وسائل التوثيق المشروطة في العقد : وذلك كما لو اشترط البائع على المشتري 
تقديم كفيل أو رهن بالثمن المؤجل , فيجب أن يكون الكفيل معلوما ٠‏ والرهن معينا » وإلا فسد 
البيع . 

ثنيا - الغزر : 

الغرر في اللغة : من غره يغره غر! وغرور) بمعنى خدعه وأوهمه وورطه وعرضه 
للخطر"" ء أما في اصطلاح الفقهاء فقد عرفه السرخسي بقوله : [ الغرر ما يكون مستور 
العاقبة 27 . وقال الكاساني : !! الغرر هو الخطر الذي استوى فيه طرف الوجود والعدم /!') 
وقال الرملي  :‏ الغرر ما احتمل أمرين أغلبهما أخوفهما » وقيل ما انطوت عنا عاقبته )(». 

وعليه : فإن الغرر في الاصطلاح الفقهي يكون نتيجة الاعتماد على أمر موهوم غير 


اقد يوصل صاحبه إلى ما لا يتوخاه من العقد » نتيجة إيهامه بأمر توقع 


موثوق به عند | 
حصوله . 

وقد نهى النبي صلى الله عليه وسلم عن بيع الغرر”) ؛ لأن مبناه على الخديعة والإيهام 
الذي يلحق الضرر بالآخر . 


(1)سسسبق وأوضحنا أن عقد الشركة عقد غير لازم عند جمهور الفقهاء من الحنفية والشافعية وا خلافا للراجج عند المالكية القائلين 
بلزومها بالعقد , لكن جواز فسغها , يتطلب علم الشريك الآخر عند الحنفية دون غيرهم . ( انظر في كل ذلك » بدائع الصنائع :19/5 تببين 
الحقائق : 577/5 ٠‏ العناية شرح الهداية : 140/5 , مفتي المحتاج: 591/5 , المغني : #/14 + كشاف القناع : 003/5 . 

(1) انظراء لسان العرب : مادة / غرر / ٠‏ الفاموس المحيط : مادة / غرر  /‏ 

(؟ك لميسوط : اتسرخسي 114/١‏ 

(4ل بدائع الصتاتع : 15/6 

ا(ه)ب نهاية المحتاج : الرملي 405/9 

(4)3 أخرجه البخاري : كتاب البيوع , باب بيع الغرر وحبل الحبلة / 05؟/ + ء أخرجه مسلم : كتاب البيوع ٠‏ باب بطلان بيع الحصاة 
والبيع ثذي فيه غرر / /٠015‏ 


لين 


ألوممء1 كزوعط!] 02 «عادعن) - صهل10 042 تلو حلملا له تصدسطنآ - لعتجرعوع 2 وتطونع الم 


هذا وقد نص الحنفية(') على نوعين من الغرر أحدهما يبطل العقد والآخر يفسده » فالغرر 
الذي يبطل العقد »هو كل غرر في أصل المعقود عليه » كبيع الطير في الهواء والسمك في 
الماء وكبيع الحمل في بطن أمه ونحوه » فلا ينعقد البيع في مثل هذه الحالات ؛ لوجود الغرر 
في أصل المعقود عليه » فالحمل قد يكون انتفاخا أو قد يولد ميتا وبيع الطير في الهواء غرر 
لتساوى احتمال إحرازه وعدمه ٠‏ 

أما الغرر الذي يفسد العقد ويوجب فسخه » هو كل غرر يلحق الوصف أو المقدار 
ونحوهما » وغالبا ما يسمى بغرر الوصف »ء كما لو باع بقرة على أن تحلب كذا رطلا » 
فالبيع فاسد للغرر ؛ لأنه موهوم التحقق فقد ينقص عن ذلك » وهنا يجيز الشرع للمتعاقد 
المغرور الفسخ ٠‏ نتيجة الفساد بخلاف ما لو باعها على أنها حلوب أو غزيرة اللبن ؛ فالبيع مع 
هذا الوصف صحيح لا غرر فيه » وعند فواته يحق للمشتري الفسخ بخيار فوات الوصف 
المشروط ء لا بسبب الفساد ء وكذا لو اشترى شاة على أنها حامل » فالبيع فاسد ؛ لأن 
المشروط لا يحتمل الوجود والعدم » ولا يمكن الوقوف عليه للحال ؛ لأن عظم البطن والتحرك 
يحتمل أن يكون لعارض داء أو غيره فكان في وجوده غرر فيوجب فساد البيع 9) . 

وكذا لو اشترط المتعاقدان في عقد الشركة أن يكون لأحدهما مقدار محدد من الدنائير » أو 
الدراهم من الربح فإن ذلك غرر ؛ لاحتمال أن لا تربح الشركة سوى هذا القدرء أو أقل » أو 
لا تربح أصلاً ؛ أو تخسر فيش ترط لصحة الشركة أن يكون الربح موزعا بين الشركاء 
حصصا شائعة نسبية كالنصف أو الربع » أو كذا في المائة » فإذا شرط لأحدهم مقدارا 
مقطوعا فسدت الشركة () » وهذا ما أوضحته مجلة الأحكام العدلية بمادتها / /١7‏ حيث 
نصت على أنه : ! يشترط بيان الوجه الذي سيقسم فيه الربح بين الشركاء ؛إذا بقي مبهما 
ومجهولا تكون الشركة فاسدة ) 

الثا - الشرط المفسد : 

ويراد به كل شرط فيه منفعة لأحد العاقدين » أو لغيرهما مما لا يقتضيه العقد »ولا يلائمه 
ولم يرد به الشرع ٠‏ ولم يجر به عرف ء كمن يبيع دارا على أن يسكنها البائع شهرا أو أرضا 


(1)- انظر , الميسوط : السرخسي 44/14 ٠‏ المبسوط : الشيباني : 55/6 قت القبير 2 401/5 
(1)- انظر ء بدائع الصنائع : 158/0 وما بعدها ٠‏ المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا ؟/* 4 ٠‏ الفقه الإسلامي وأدلته : 
د. وهيه الزحيلي 781/4 


()- المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا 74/7 ء وانظر ؛ شرح فتح القدير 185/5 . 


لكين 


ألدممء12 كتوعط1 4ه «عنادعن) - صهلع10 01 نومع حتصتا 2ه تصمسطنآ - لعجعوع 8 كتطونه الى 


على أن يزرعها سنة » أو سيارة على أن يستخدمها شهرا بعد البيع » أو أن يشترط المستاجر 
على المؤجر في صلب العقد أن يقرضه مبلغا من المال » وكاشتراط خيار مؤبد في البيع » أو 
اشتراط خيار مؤقت بأجل مجهول ٠‏ جهالة فاحشة وما شابه ذلك © . 

فمثل هذا الشرط يفسد عقود المعاوضات المالية ذات الالتزامات المتقابلة كعقود البيع 
والإجارة والقسمة والصلح على مال » والشركة والمزارعة والمساقاة ونحوها(© » ويوجب 
فسخها رعاية لحق الشارع ؛ لأن حقيقة الشروط الفاسدة التي تعتري هذه العقود تُوحِدُ فضلاً 
خاليا من العوض ٠‏ وما هذا إلا عين الربا المحرم شرعا ٠‏ لأن الربا هو المنفعة الزائدة عن 
العقد والخالية عن العوض ٠»‏ فالمتعاقدان لما قصدا المقابلة بين العوض والمعوض ٠‏ خلت 
المنفعة التي يشتمل عليها الشرط من مقابل » فيكون ربا » ووجود الربا في عقود المعاوضات 
يفسدها ويوجب فسحها لإزالة الفساد عنها"؟ . 

وتجدر الإشارة إلى أن العرف إن جرى بهذا الشرط فإنه يصحح العقد ٠‏ إن كان موافقا 
لميزان الشرع » وقواعده المحكمة » ونصوصه الثابتة القاطعة » ومقاصده الأساسية : وهذا ما 
أوضحه الأستاذ مصطفى الزرقا حيث قال : ( وبما أن عرف الناس مصحح ‏ كما رأيت - 
للشروط التي يتعارفونها في نظر الفقهاء الحنفية » فكل شرط فاسد في الأصل ينقلب صحيحا 
ملزما إذا تعارفه الناس وشاع بينهم اشتراطه » وهذا توسع حسن في تصحيح الشروط » قلما 
يبقى معه شرط فاسد ..... ونستطيع عندئذ القول : بأن الشرط الفاسد قد زال فقهيا من 
معاملات الناس بمفعول الزمن » وأصبحت الشروط في هذا العصر كلها صحيحة بمقتضى 
قواعد الاجتهاد الحنفي نفسه 9). ومراد الزرقا بالعرف ٠‏ العرف الصحيح الذي لا يصادم 
نصا خاصا أو أصلا من أصول الشريعة » فالعرف بهذه الصورة يعتبر قاعدة عامة يرتقي إلى 
اقوة النص التشريعي الملزم » إن شهد الشرع له بالاعتبار . 


(1)- انظسر , بدائع الصنائع :  154/*‏ +17 ؛ المبسوط : *1518/1 ٠‏ تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق :144/1 ؛ فتح 
القدير :441/1 وما بعدها , الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 581/4 . 

(1)- لا تفسد الشسروط الفاسدة عقود التبرعات وا والزواج ٠‏ فانهبة والكفالة والرهن والنكاح ونحوها عقود صحيحة 
حال اشتراط شروط فاسدة فبها ٠‏ لآن هذه الشروط شروط لاغية ٠‏ بمعنى أن مثل هذه الشروط لا تتأثر بها تنك العقود . ( انظر ء 
شرح فتح القدير : 4417/5 + اتبيين الحقائق رح كنز الدقائق + 177/4 وما بعدها) . 

()- انظر ٠‏ تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق 4/ 15١‏ وما بعدها » شرح فتح القدير + 429/5 . 

(؟)- العقود المسماه في الفقه الإسلامي » عقد البيع : مصطفى الزرقا 5+ . 
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هذا وإن هناك أسبابا أخرى للفساد ينحصر أثرها في بعض العقود دون بعض ٠»‏ كالتوقيت 
في عقد البيع ٠‏ فالبيع المؤقت بمدة معينة » بيع فاسد يجب فسخه ء أو إلغاء تلك المدة التي 
أفسدت العقد ء كقول البائع : بعتك هذه السيارة شهر؟ أو سنة ونحوه ؛ لأن ملكية الأعيان لا 
تقبل التاقيت بخلاف عقد الإجارة الذي لابد فيه من التوقيت ٠‏ إذ إن عدمه يفسدها » وكذلك 
عدم التقابض في مجلس العقد يفسد عقد الصرف ٠‏ والشيوع يفسد الرهن ٠‏ ونحو ذلك مما 
يرجع في معرفته إلى شرائط الصحة في كل عقد © . 


من كل ما تقدم يمكن القول : إن الفساد بأسبابه العامة والخاصة في المذهب الحنفي يوجب 
فسخ العقد ؛ لإزالة الحرمة عنه ؛ والذي ما شرع إلا ليبنى على الضوابط الشرعية7" التي 
استتنبطها فقهاؤنا مسن شرعنا الحنيف » فكل مخالفة لهذه الضوابط تخرج العقد عن مساره 
الشرعي ٠»‏ فالعقد الفاسد عقد خرج نتيجة الفساد عن ضوابط العقد الشرعي الصحيح ٠‏ فالإقدام 
عليه يوقع صاحبه في الإثم » لذا أوجب الشرع فسخه حتا لله تعالى » وبراءة من المعصية 
المترتبة على العاقد نتيجة إقدامه عليه . 


(1)- انظر , المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا 741/1 ١‏ الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 94/4 
(1)- يقصد بالضوابط الشرعية : ضوابط العقد الصحيح من شروط انعقاد وصحة ونفاذ ونحوها . 
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المطلب الثاث 


ينجم عن اختلاف سبب الفساد في العقد الفاسد » وعن كون الفسخ فيه قبل القبض » أو 
بعده اختلاف في صلاحية من يملك الفسخ ؛ وهنا نميز حالتين رئيستين : 

: سلطة الفسيغ في العقد الفاسد قبل القبض‎ -١ 

اتفسق فقهاء الحنفية') على أن كل واحد من المتعاقدين يملك سلطة فسخ العقد الفاسد قبل 
القبض كيف ما كان الفساد فيه ؛ لأنه لا يفيد الملك قبل القبض ٠‏ فكان الفسخ فيها") بمنزلة 
الامتناع عن الإيجاب والقبول الذي يملكه كل واحد منهما » ففي عقد الإجارة يملك المستاجر 
والمؤجر الحق في فسخ العقد الفاسد قبل القبض » فإذا فسخه المستاجر انفسخ » وإذا فسخه 


المؤجر انفسخ أيضا . 
١‏ سلطة الفسخ في العقد القاسد بعد القبض : 


ميز فقهاء الحنفية() هنا حالتين أيضا فيما إذا كان الفساد في صلب العقد أو نتيجة شرط 
زائد فيه » كما يأتي : 

أ فيما إذا كان الفساد في صلب العقد : 

اتفق أيضا على أن حق الفسخ لكل من المتعاقدين إذا كان سبب الفساد راجعا إلى 
البدلين : المبيع والثمن في عقد البيع ٠‏ والأجرة ومنفعة العين المستاجرة في عقد الإجارة وما 
شابه ذلك. فالبيع بالخمر والخنزير ٠‏ وبيع الدرهم بدرهمين ونحوه يعطي الحق لكل من البائع 
أو المشتري في أن ينفرد بالفسخ ؛ لأن الفساد الراجع إلى البدل فساد في صلب العقد ؛ لا 


456/5 + فت القدير‎ ٠ تببين الحقائق شرح كتز الدقائق : 54/4 وما بعدها‎ ٠ انظسر , بدائع الصنائع + ه/0٠7 وما بعدها‎ )١( 
. 5919-593/1: وما بعدها , الناية شرح الهداية : 458/5 45 , درر الحكام شرح مجلة الأحكام‎ 
. (؟)- أي في حالة قبل القبض‎ 


(1)- انظر , المراجع السابقة . 
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يمكن تصحيحه » لأنه لا قوام للعقد إلا بالبدلين » فكان الفساد فيهما قويا فيؤثر قي صلب العقد 
بسلب اللزوم عنه والذي يظهر في حقهما جميعاآ . 
ب فيما إذا كان الفساد 

اختلف الحنفية في حق من يملك سلطة الفسخ فيما إذا الفساد نتيجة شرط زائد في العقد 
كالبيع إلى أجل مجهول ٠‏ أو بشرط فيه نفع لأحد العاقدين » إلى رأيين : 

الرأي الأول : وهو قول محمد بن الحسن الذي يرى أن حق الفسخ لصاحب الشرط ؛ لأنه 
قادر على تصحيح العقد بحذف الشرط المفسد وإسقاطه ٠‏ ولا يجوز إعطاء حق الفسخ للمتعاقد 
الآخر لئلا بيبطل حقه في تصحيح العقد بإزالة سبب الفساد . 

الرأي الثاني : وهو قول أبي حنيفة وأبي يوسف الذي يفيد أن صاحب الفسخ كل من 
المتعاقدين » إذ إنهما يملكانه بسبب الفساد » سواء أكان في صلب العقد أم نتيجة شرط زائد في 
العقد دفعا للحرمة وتثبيتا لحق الشارع . 

ورد الشيخان على رأي محمد بن الحسن بما استند إليه بن حذف الشرط المفسد أمر 
ممكن الحصول من صاحبه » لكن إلى أن يزيله فهو قائم » وقيامه يمنع لزوم العقد الذي يفيد 
أن الفسخ من صاحبه ليس بإبطال لحق صاحب الشرط ؛ لأن إيطال الحق قبل ثبوته محال/2. 

يظهر مما تقدم أن ما ذهب إليه الشيخان أقوى دلالة وأكثر توافقا مع سبب الفسخ المتمثل 
في الفساد ؛ لأنه موجود قبل الفسخ ؛ إذ إنه مسبب أيضاً في حرمة الانتفاع للمتعاقدين لتيجة 
قيامهما به » فوَجبّ إعطاؤهما حق الفسخ رفعا لما وقع فيه من الحرمة » وليس لأحدهما أن 
ينتظر الآخر في دفع الفساد برفعه » أو فسخ العقد » إذ إن الواجب الشرعي يتطلب منهما 
القيام بالفسخ ؛ أو رفع الفساد » وليس أحدهما أولى من الآخر » كونه واجبا وليس حقا حماية 
لحق الشرع ء وهذا ما أشار إليه صاحب درر الحكام في شرح مجلة الأحكام حيث قال : 
ا(فالواجب على كل من العاقدين فسخ البيع الفاسد لإزالة الفساد ؛ لأن البيع الفاسد معصية)!(». 

هذا ويملك القاضي حق فسخ العقد الفاسد بكل أشكاله وحالاته عند امتناع العاقدين عن 
ذلك صيانة لحق الشرع المنوط به9) . قال ابن نجيم : لقال في البزازية : وإذا أصر البائع 
والمشتري على إمساك المشترى فاسدا » وعلم القاضي به فسخه حقا للشرع 9 . 


: انظر ء بدائع الصنائع‎ -)١( 

(1)- درر الحكام في شرح مجلة الحكام 593/1 - 

()-_انظرء السبحر الرائق : ابسن نجيم ٠١7/5‏ ء رد المحتار على السدر المختار : 49/1 ٠‏ بدائع الصنائع : 
الكلساتي ٠١5/6‏ 

(4)- البحر الرائق : 5 / 3١7‏ 


دنا 
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المطلب الرابع 
كيفية فسخ العقد الفاسد 
إن الحديث عن مدى صلاحية المتعاقدين في فسخ العقد الفاسد يقودنا على ضرورة بيان 
كيفية هذا الفسخ التي تتم بطريقتين(© : 


الطريقة الأولى : يُفسخ العقد الفاسد ممن له صلاحية فسخه من المتعاقدين 


بصريح القول : 
كأن يقول أحدهما فسخت العقد ٠‏ أو نقضته ؛ أو رددته »أو رفعته » ونحو ذلك ٠‏ فينفسخ عندئذ 
بنفس الفسخ بشرط إعلام المتعاقد الآخر في قول أبي حنيفة ومحمد(") » دفعا للضرر عنه دون 
حاجة إلى رضاه ء أو إلى قضاء القاضي ؛ لأن الفسخ حكم واجب شرعا » لا يتوقف على 
رضاء أو حكم حاكم سواء أكان ذلك قبل القبض أم بعده ؛ لأن الفسخ هنا حماية لحق الشارع . 

وعليه : فإن أراد أحد المتعاقدين فسخ العقد الفاسد ٠‏ فله ذلك ٠‏ بل الواجب الشرعي يحتم 
عليه النسخ بشرط إعلام الطرف الثاني بمراده في رأي أبي حنيفة وأبي يوسف سواء كان 
الفساد في صلب العقد أو نتيجة شرط زائد فيه » ليكون لهذا الأخير متسع من الوقت يعمل 
علسى مصلحته ٠‏ 


١‏ كان البائع » فهو في حاجة لأن يبحث عن مشتر لماله » فيبيعه منه أو 
يتصرف فيه بنوع آخر » فإذا كان المشتري فهو أيضا في حاجة لأن ينتفع بنقوده ويتصرف 
فيها كما يشاء!) . 

وعند أبي يوسف لا يشترط إعلام الطرف الثاني بالفسخ!') . قال ابن الهمام : ( يملك كل 


فسخه بحضرة الآخر عندهما ؛ لأنه وإن كان حق الشرع إلزام موجب الفسخ », فلا يلزم 


إلا بعلمه » وعند أبي يوسف بغير حضرته 600 , 
ولكنني أرى وج وب الأخذ بقول أبي حنيفة ومحمد في إعلام المتعاقد الثاني بالفسخ » 
رعاية للمصلحة » ورفعا للنزاع ٠‏ وتحقيقا للعدالة المنشودة » ولقول رسول الله صلى لله عليه 
وسلم : 7لا ضرر ولا ضرار 12" ٠‏ فربما نال هذا الأخير ضرر » كان يتوقاه لو علم بالفسخ. 
الطريقة الثانية : يُفسخ العقد الفاسد ممن له سلطة فسخه بفعل يتضمن معنى الفسخ 
كرد العين المستاجرة إلى صاحبها أو المبيع إلى بائعه على أي وجه كان الرد بيعا أو هبة أو 
المستحق هو الرد فإن حصل بأي وجه.كان فسخا للعقد. 


صدقة أو إعارة أو إيداعا ونحوه 


704 انظراء بدائع المماوضات : د. أحمد الحجي الكردي‎ ١ 
151-86/5 5 انظر , يدايع اتضية شرح الهدلية‎ 9 
.-. 33/8 + انظر , دور الحكام في شرح مجلة الأحكام‎ 5 


(؛ إل بداتع الصنائع :41/0 شرع قهداية : 155/5 قتع تقر د جرفدة 


(1)- سبق تخريجه في الصحيقة 54 
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المطلب الخامس 
تطبيقات على الانفساخ يسيب الفساد 


سأتناول مسألة الانفساخ بسبب الفساد عند الحتفية في بعض العقود() كتطبيق عما ذكر فيما 
سبق إثراء للبحث » وإتماما للفائدة » وضبطا لبعض الفروع الفقهية » وذلك كما يأتي : 

أولا ‏ في عقد النكاح : 

نص الحنفية!') على وجوب فسخ عقد النكاح7) حال انعقاده فاسدا ؛ رعاية لحق الشرع » 
الذي أوجب التعاقد على أساس صحيح في العقود عموما » وفي عقد النكاح خصوصا ؛ لتعلقه 
بكرامة الإنسان » إذ إن علاقة الزوجين فيما بينهما » لا توجب الحل إلا بناء على عقد 
صحيح ؛ فإذا ما تم عقد النكاح » وتبين فساده » وجب على الزوجين أن يسرعا في فسخه » 
فإن أصرا على متابعته » وجب على القاضي بسلطته التي منحها له الشرع في حماية حدود 
الله تعالى أن يفسخ النكاح ويفرق بين الزوجين ٠‏ وكل اتصال بينهما بعد ذلك يعد زنا محضا » 
قال الحصكفي : / ويثبت لكل واحد منهما فسخه ولو بغير محضر عن صاحبه دخل أو لا في 
الأصح خروجا عن المعصية . فلا ينافي وجوبه ؛ بل يجب على القاضي التفريق بينهما 11 , 
وهذا إذا كان العقد متفقا على فساده بين 

وهنا يثار التساؤل الآتي : ما حكم عقد النكاح الذي اختلف الفقهاء على فساده ؟ 

لاشك أنه صحيح في نظر من اعتبره صحيحا فلا 
اعتبره كذلك » يجب فسخه خلوصا من المعصية » ومثاله ن 
فاسد عند الجمهور(» . 

لكن المالكية”) قد توسعوا قليلا في بيان حكم النكاح المختلف في فساده »واضطربت آراؤهم 


(1)- وتجدر الاشارة إلى أنني قد اقتصرت على بعض العقود دون استيعابها كلها خشية الإطالة والخروج عن صلب البحث/ 

(1)- النظرء الدر المخثار وعليه الرد المحتار : 177171/7 , بدئع الصنابع + 570/7 » تبين الحقائق : 1852181/5 » فتج القدير : 714/7 وما بعاها. 

(؟)سوتجدر الإشارة إلى أنه ثبت لنكاح الفاسد عند الحنفية بعض أثار العقد الصحيج عند الدخول من النسب والعدة وحرمة المصاهرة والمهر ( الرد المحتار 

على الدر المفتار 171/7 وما بعدها ) . 

قير المكت + 3989/7 

(هسنكاحالشفار : وهو أن يزوج الرجل أخته أآخر على أن يزوجه الآخر أخته ٠‏ أو يزوجه تنه أو زوجه أمته » وهاه التسمية فاسدة ؛ لأن كل واحد منهما. 

جعل بضع كل واحدة منهما مهر الأخرى ٠‏ والبشع ليس بمال ففسدت التسمية ٠‏ ونكل واحدة منهما مهر الم ( بدائع الصنائع : 704/5 ) . 

( )قشر » بدائع الصناقع + 714/5 , ثببين الحقائق شرح كنز لنقائق : 118/5 - 

(1)- انر . بداية المجتهد : ؟ / 47 منح الجليل شرح مختصر خثيل : 4814407 ٠‏ مواهب الجليل في شرح مختصر خليل : 415/7 ؛ حاشية الدسوقي 
٠ 515 1‏ أستى المطئب شرج روض الطالب : ؟/170 ٠‏ الإتصاف + 160185/8 ؛ كشاف القاع : 9145/6 

آمطائب أولى النهى + */175 + ومعلوم أن الفاسد والباطل بمفهوم واحد عند الجمهور غير الحتقية -. 

(اإماتظر » يدلة المجتهد : 40/5 . 
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في ذلك فقالوا : النكاح الفاسد المختلف في فساده لدى الفقهاء يفخ قبل الدخول لا بعده » 
بخلاف المتفق على فساده » إذ يفسخ قبل الدخول وبعده » كما ذكروا أن ما اختلف فيه الفقهاء 
ناجم عن اختلافهم في ضعف علة الفساد وقوتها » وهذا ما صرح به ابن رشد موضحا 
اضطراب المذهب ء فقال : ( ومالك في هذا الجنس ٠‏ وذلك في الأكثر يفسخه قبل الدخول 
نزلة ما يرى في كثير من البيع 
يفوت بحوالة الأسواق وغير ذلك » ويشبه أن تكون هذه عنده هي الأنكحة 
المكروهة » وإلا فلا وجه للفرق بين الدخول وعدم الدخول » والاضطراب في المذهب في هذا 
دليل الفسخ وضعفه » فمتى كان الدليل عنده قويا 


ويثبته بعده » والأصل فيه عنده أن لا فسخ ٠‏ ولكنه يحتاط 


الفاسدء أن 


الباب كثير ‏ وكأن هذا راجع عنده إلى ةّ 
فسخ قبله وبعده » ومتى كان ضعيفا فسخ قبل ولم يفسخ بعد » وسواء كان الدليل القوي متف 
عليه أو مختلفا فيه . ومن قبل هذا أيضا اختلف المذهب في وقوع الميراث في الأنكحة الفا: 
إذا وقع الموت قبل الفسخ ٠‏ وكذلك وقوع الطلاق فيه فمرة اعتبر فيه الاختلاف والاتفاق ومرة 
اعتبر فيه الفسخ بعد الدخول أو عدمه)("2 


ثانيا ‏ في عقد الإجارة : 
إن الباحسث في نصوص فقهاء الحنفية في هذا الباب يجد صورا متعددة للفساد فيه » تجعل 
هذا العقد قابلا للانفساخ » سنعرض بعضا منها : 


إن إجارة أرض دون بيان ما ستستاجر له ٠‏ يجعل عقدها فاسدا وقابلا للانفساخ إلا إذا 
جُعل للمستاجر أن ينتفع بها بما شاء ؛ لأن منافع الأرض تختلف باختلاف البناء والغرس 
والزراعة ونحوه ؛ فكان المعقود عليه مجهولا جهالة مفضية إلى المنازعة ٠‏ وما كان هذا شأنه 
فإنه يفسد العقد ؛ وإزالة الفساد واجب شرعا بفسخ العقد » أو إزالة سببه عن طريق بيان ما 
تستاجر له9) . 

١‏ لو أجره داره على أن يسكنها شهرا ثم يسلمها إلى المستأجر , أو أرضا على أن 
يزرعهائم يسلمها إلى المستأجر , او دابة على أن يركبها شهرا ٠‏ أو ثوبا على أن يلبسه 
شهرا ثم يسلمه إلى المستأجر ٠‏ فالإجارة فا 


ة ؛ لأن هذا شرط لا يقتضيه العقد ولا يلائمه » 
بقابلها عوض في معاوضة المال بالمال ٠‏ فيكون ربا 
أو فيها شبهة الربا » وكل ذلك يجعل العقد قابلا للانفساخ ؛ لفساد العقد نتيجة الشرط9) " 


وفيه زيادة منفعة مشروطة في العقد لا 


(لإسينية لمجتيد : 10# ان قشر » يدقع تصتفع د و/ج12 .ل 


(؟)- انظسر ء بداتمع الصنائع + 194/4 + وتجدر الاشارة إلى أن الحنايلة قد أجازوا مثل هذه الشروظ في العقد ٠‏ كما أوضحته في المبحث السادس من الفصل 
لابق 
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ثلثا ‏ في عقد الشركة : 

١‏ يفسد عقد الشركة فيما لو كان الربح مجهولا ؛ لأن الربح هو المعقود عليه » وجهالته 
توجب فساد العقد كما في البيع والإجارة » وهذا الفساد يجعل عقدها قابلا للانفساخ(© . 

1 يفسد عقد الشركة أيضاً فيما لو كان الربح جزءا معينا » كعشرة » أو مئة » أو نحو 
ذلك ؛ لأن العقد يقتضي تحقق الشركة في الربح » والتعيين يقطع الشركة ؛ لجواز أن لا 
يحصل من الربح إلا القدر المعين لأحدهما » فلا تتحقق الشركة في الربح » وهذا الفساد يجعل 
الشركة قابلة للانفساخ!» . 

رابعا ‏ في القسمة : 

١‏ تنفسخ القسمة نتيجة الفساد » ومن ذلك مثلاً فسادها بالشرط ٠‏ كان يقتسم الشريكان 
على أن لأحدهما الصّامِت من المال : وللآخر العروض ٠‏ وقماش الحانوت والديون التي على 
السناس على أنه إن بقي عليه شيء من الديون يرد عليه نصفه » وهذا الشرط جعل القسمة 
فاسدةة) ,. 

١‏ ومنها أيضا ما إذا اقتسما دارا على أن يشتري أحدهما من الآخر دارا له خاصة بالف 
درهم فهي فاسدة وكذا كل قسمة على شرط هبة أو صدقة ونحوهماك") . 

خامسا ‏ في عقد الصلج : 

١‏ يفسد عقد الصلح أيضاً بجهالة المصالح عليه » وذلك فيما لو تصالحا على جزء شائع 
غير معلوم » وهذا من شأنه يجعل هذا العقد قابلا للانفساخ بسبب الفساد الناجم عن الجهالة 
المفضية إلى النزاع عادة7"© . 

١‏ ومن صور فساد الصلح عن مال أيضا نتيجة شرط فاسد ما لو ادعى على رجل مالا 
معلوما ء وأقر المدعى عليه أو أنكر ؛ فصالح المدعى عليه بشرط أن يقبل المدعي عبد 
المدعى عليه الآبق لأجل ما ادعى ٠‏ فقبل يكون الصلح فاسدا بناء على أن هذا الشرط فاسد » 
لكونه مخالفا لمقتضى العقد » إذ الصلح عن مال بمال بيع في حق المدعي مطلقا » والقدرة 
على تسليم المبدل شرط جوازه ٠‏ ولا قدرة هنا فيكون الصلح فاسدالا؟ . 


(1)سبدائع الصتعع : +/05 . 

41 المرجع السابق ٠‏ 

(؟)- تنظ » البحر الراقق : 0154/9 3194/8 

(4)- البعر لرائق + 144/9 » رد المحتار على ادر المختار : 955/5 
()- رد المحتار على الدر المختار : 178/5 

185/4 : انظر » تبيين الحقاقق‎ )١( 
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المبحث الرايع 


الانفساخ بسبب الاستحقاق 


يعد الاستحقاق سببا من أسباب الانفساخ التي يتعذر معها استمرار العقد » إذ إنه 
» شأنه في ذلك شأن هلاك محل العقد ٠‏ 


بالاستحقاق لا يفيد حكمه الذي يرتبه الشرع عا 


وفيما ياتي سأتناول أثر الاستحقاق في انفساخ العقد من خلال المطلبين الآتيين : 
المطلب الأول : تعريف الاستحقاق وأنواعه المؤثرة في انفساخ العقد 

* - تعريف الاستحقاق : 

يطلق الاستحقاق في اللغة على ثبوت الحق ووجوبه ٠‏ فيقال : استحق الأمر : استوجبه » 
فالأمر مستحق ٠‏ وهو اسم مفعول ٠‏ ومنه قولهم : خرج المبيع مستحقا(" , إذا ثبت للغير . 

أما في الاصطلاح الشرعي فقد عُرف بتعريفات منها : 

. )90 عرفه ابن عابدين بأنه : / ظهور كون الشيء حقا واجبا للغير‎ ١ 

1ل عرفه ابن عرفه أيضا بأنه : الرفع ملك شيء بثبوت مبك قبله أو حرية كذلك بغير عوض)(". 

يُلاحظ من هذين التعريفين أنهما لا يعطيان وصفا دقيقا لمفهوم الاستحقاق بسبب ما 
ياتي!"» : 

أولا - إن التعريف الأول مذيما قيد مفهوم الاستحقاق بظهور الحق ؛ وهذا غير مسلم به 
من حيث الدقة العلمية لمفهوم التعريف ؛ لأن التعبير بالظهور ما هو إلا على سبيل المجاز ؛ 
لأن الاستحقاق لا يحدث إلا إذا ثبت بالبينة أو الإقرار » ومعلوم أن الشيء الثابت بهما لا يقال 
عنه : ظاهر ء وإنما يقال : ثابت » لكن الاستحقاق يمكن أن يتصف بالظهور عند قيام دعواه » 
لذا يمكن القول : إن تعبير ابن عابدين بالظهور ما هو إلا مجاز باعتبار ما كان » والاصل 
الابتعاد ما أمكن في التعريف عن المجاز . 

هذا وقوله : إن الاستحقاق ظهور الشيء حقا تعبيرا منه بالأعم الأغلب ٠‏ وهو لا يستقيم 


+ الفاموس المحيظ : باب القاف فصل الحاء مادة بحق/ ٠‏ السان العرب : مادة إحق/ .. 


1-106 انظر ء المصباح المنير مادة بحق/‎ ١ 
)ره المحتار على الدر القتار : لين عابدين‎ 
التاج والإكثيل : 141-54-9 , الفولكه الدواني :991/7 + مواهب الجليل :798/0 ؛ حاشية.‎ + 407/١ حائسية الدسسوقي على الشرح الكبر‎ 47( 
قسري ب ككل‎ 


()- انقراء نظرية الاستحقاق : محمد أحمد الكزثي 57 وما بعدها 
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ومفهوم التعريف الذي ينبغي أن يكون مساويا للمعرف ؛ لأن الحق يطلق على حق الملكية 
وحق الشفعة » وحق النسب ٠‏ وحق الحضانة » وغيرهما من الحقوق » أما الاستحقاق فقها 
فيراد به حق الملكية » وهو ما أكده الشيخ علي الخفيف بقوله : [ إذا لاحظنا أن الحقوق 
أنواع » فمنها : ما يعد مالا كالدين » وحقوق الارتفاق عند كثير من الفقهاء » ومنها ما لا يعد 
مالا باتفاق » كحق الحضانة وحق النسب وحق الضم » وحق رؤية الصغير » ورأينا أن من 
الحقوق ما يكون محلا للملك : ومنها ما لا يكون محلا للملك » وإن منها ما يجوز الاعتياض 
عنه بالمال » ومنها ما لا يجوز الاعتياض عنه بالمال 6(© . 

فضلا عن هذا وذاك » فإن كلمة الاستحقاق مشتقة من الحق ٠»‏ فكل منهما يتوقف معناه 
على الآخر » فالاستحقاق يتوقف على معنى الحق الذي يتوقف بدوره على معنى الاستحقاق » 
وهذا دور » والدور كما هو معلوم باطل » فكل ما يؤدي إليه باطل ٠‏ 

ثافيا ‏ إن التعريف الثاني أيضآ غير مسلم به من خلال أن الاستحقاق لا يمكن أن يرفع 
ملك شيء بثبوت ملك قبله » لأن الملك الأول لو كان ثابتا لما رفع الملك الثاني الذي لا يمكن 
أن يوصف بالملك أصلا إلا عند زوال الملك الأول ٠‏ أو أن هذا الأخير ليس بملك » ولكن 
يمكن أن يكون مراده رفع الحيازة!" بدليل قوله : !/ إذ المراد بالملك : الملك ولو بحسب 
الظاهر أو مطلق الكون تحت اليد مجازا بقرينة إضافة الرفع إليهءإذ الملك الحقيقي لا يُرفعا/9؟ 

غير أن هذا المقصد لا يمكن أن يكون تعريفا بالمعنى الحقيقي ؛ إذ إن رفع الحيازة ما هو 
إلا بيان لأثر الاستحقاق ونتائجه وليس بيان وصف لماهية الاستحقاق ٠‏ 

وعرفه الكزني : بأنه ثبوت كون المعقود عليه غير مملوك للمتصرف فيه » ولا ولاية 
له عليه" . 

إلا أن أستاذنا الدكتور وهبه الزحيلي أعطى تعريفا له أكثر سهولة وأقل تكلفا وأبسط 
صياغة وأمضى دلالة » حيث قال : [ هو أن يدعى شخص ملكية شيء » ويثبت دعواه » 
)00 


ويقضي له القاضي بملكيته » وانتزاعه من يد حائزه 
وعليه يمكن القول : إن الاستحقاق هو ثبوت ملكية المعقود عليه لغير المتصرف فيه 
اتصرفا لا ولاية له عليه . 


(1- الملكية في الشريعة الإسلامية : علي الخفيف 11 ٠‏ 
(1) انظر ١‏ حدود ابن عرفه : محمد بن قاسم الرصاع 54 
(5)- حشية النسوقي : 451/7 

(؛)- نظرية الاستحقاق : 55 - 

(ه) الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي /548 - 
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* *- أتواع الاستحقاق المؤثرة في انفساخ العقد : 


يُّقسم الاستحقاق الذي يلحق العقد ويؤثر في انفساخه إلى نوعين27 : 
النوع الأول : الاستحقاق المبطل للملك : 
اتفق الفقهاء!") على القول : بانفساخ العقد في الاستحقاق الذي يزيل الملك بالكلية بحيث لا 
يبقى لأحد عليه حق التملك » كالعتق » دون حاجة لحكم القاضي ٠‏ ولكل واحد من الباعة 
الرجوع على بائعه بالثمن ١‏ فلو أقام العبد بينة أنه حر الأصل ٠»‏ أو أنه عبد لفلان فأعتقه » 


انفسسخ العقد عندئذ نتيجة الاستحقاق الذي أزال الملك() . وهذا ما صرح به صاحب درر 


الحكام شرح غرر الأحكام حيث قال :/ الأول في إشارة إلى هذا النوع - يوجب انفساغ العقود))!؟ 
النوع الثاني : الاستحقا 
وهو الغالب في إطلاق كلمة الاستحقاق » وذلك كان يدعي زيد على خالد أن ما في يده 

من المتاع ملك له ء وبرهن على ادعائه7 » وهذا النوع من الاستحقاق قد يتناول كامل 

المعقود عليه » فيسمى استحقاقا كليا أو جزءا منه ويسمى استحقاقا جزئيا » وفيما يأتي توضيح 

أثرهما على العقد : 
اختلف الفقهاء في حكم انفساخ العقد بعد ثبوت استحقاق المعقود عليه استحقاقا كليا إلى قولين : 
القول الأول : إن استحقاق المعقود عليه استحقاقا كليا لا يوجب انفساخ العقد ؛ لأنه لا 


ق المثبت للملك(© : 


4/1 انظر ؛ رد المحتار على الدر المفثار : «/؟11411 » معين الحكام : الطرابلسي 148 ادرر الحكام شرج غرر الأحكام 190/1 ٠‏ للتاج والاكليل 
المختصر خليل 708/9 ٠‏ الفوائه الدوقي 177/1 » شرج مختصر خليل تلخرئي 981/5 

انظر »رد المحثار على الدر المختار : 114-117 , معين الحكام : الطرايلسي ٠.148‏ درر الحكام شرح غرر الأحكام 190/7 + الفقه الإسلامي. 
وللته :د. وهبه الزحيلي 15/6؟ 

(1|- زر الحكام شرع غرر الأحكام 990/5 


والهبة وتحرها ؛ والاستحقاق لا يمكن أن يكو منها. 
-)١(‏ الفقه الإسلامي وقفئه :اد وهبه الزحيلي 714/6 
(إسبقصد بالعقد الموقوف العقد الذي تعلق به حق الغير بدون سايق إذن من مالكه ٠‏ كعقد الفضولى وعقد انصبى المميز المتردد بين النفع والضرر ٠‏ وتصرف 
الراهسن في العين المرهونة وما شابه ذلك من العقود والتصرفات التي ينطق بها حق للغير ٠‏ وهو ما أشار إليه لين نجيم وغيره بقولهم : / والموقوف ما تعلق 
ابه حل للغير )) بحر الرائق + 12/4 ارد المحتار على الدر المختار + 8/6 , وانظر , حاشية الدسوقي + +/1511 ؛ مفني المحتاج : 91/5 
وعرقه علمازنا لمعاصرون تعريقات تؤدي ذات المعنى السائق + فقد قال محمد اليو زهرم + (( وأما اشعقد الموقرف ٠‏ فهو ما صدر من أهله مضافا إلى محل 
مع سلامة أوصافه ولكنه لم يكن ممن له اثولابة على العقد ‏ كعقود الفضولي » وببع ناقص الأهلية وشرانه ونكاحه + قإن هذء العقود صحيحة موقرفة )) الملكية. 
ونظرية العد : محمد أبو زهرم 508 

وبناء عليه : فان الع الموقوف هو ما توقف نفلاء على إجازة صاحب الشأن فهو عقد تقابل فيه الإبجاب والقبول بين طرفين يظهر أثرهما في محله مع 
سلامة أوصافه , توقف نفااء على إجازة من صدر له 
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وإن لم يجزه انفسخ نتيجة الاستحقاق » وهو الراجح عند الحنفية والمفهوم من فروع » 
المالكية!') . قال ابن عابدين : ( يبقى العقد موقوفا بعده") على إجازة المستحق » أو فسخه 
على الصحيح » فإذا فسخه صريحا فلا شك فيه » وكذا لو رجع المشتري على بائعه وسلمه 
إلسيه ؛ لأنه رضي بالفسخ ٠‏ وكذا لو طلب المشتري من القاضي أن يحكم على البائع بدفع 
الثمن » فحكم له بذلك أو تراضيا على الفسخ » ففي ذلك ينفسخ العقد » فليس المراد من هذه 
العبارات حصر الفسخ بواحد من هذه الصور » بل أيها وجد بعد الحكم بالاستحقاق انفسخ 
العقد 00) , 

أما إذا كان استحقاق المعقود عليه يتمثل في مال يتيم » أو مال وقف » فإن العقد ينفسخ 
بالاستحقاق عندئذ » ولا يتوقف على إجازة المستحق ؛ لعدم وجود مجيز وقت إيرام العقد » إذ 
إن العقد الموقوف يحتاج إلى مجيز وإلا فلا يسمى موقوفا9! . 

القول الثاني : إن الاستحقاق الكلي للمعقود عليه يؤدي إلى انفساخ العقد نتيجة بطلان 
الملك الأول » وهو الراجح عند الشافعية والحنابلة!”) وقول عند الحنفية والمالكية”"» .قال 
النووي : '( فلو باع مال غيره بغير إذن ولا ولاية » فقولان : الصحيح ٠‏ أن العقد باطل. 27 

الأدلة والمناقشة والترجيح : 

اسددل كل فريق فيما ذهب إليه بأدلة حكم تصرف الفضولي في ملك غيره ؛ لأن حقيقة 
الاستحقاق ما هي إلا نتيجة تصرف فضولي في ملك غيره بغير إذنه » أو صورة من صوره 
وفيما يأتي أدلة الفريقين : 

أ أدلة القائلين بانفساخ العقد حال ثبوت الاستحقاق : 

!/! : استدلوا بحديث حكيم بن حزام حيث قال : قال رسول الله صلى الله عليه وسلم‎ ١ 


(1)- انظر ؛ رد المحتار على الدر المختار : */141 ء معين الحكام : الطرابلسي ٠ ١4‏ درر الحكام شرح غرر الأحكام : 
1911-5 ء العقد المنظم للحكام : ابن سلمون ٠ 51١/١‏ مواهب الجليل : الحطاب 55/4 ٠‏ التاج والإكليل لمختصر 
خلسيل 41/7" ٠‏ هذا ونلمس القول في توقف العقد في حالة الاستحقاق الكلي على إجازة المستحق عند الشافعية والحنابلة أيضا 
في رأي مرجوح لديهما . انظر , المجموع : النووي 4/؟51 ٠‏ المغني : 185/8 


(1)- أي بعد الاستحقاق . 
(؟)- رد المحتار على الدر المكتار : */151 
(4)- انظر ٠‏ بدائع الصنانع : ©/144 ء نظرية الاستحقاق : د. محمد أحمد الكزني ٠١05‏ - 


(ه)انظر ٠‏ روضة الطالبين : النووي 47/617015 ء المهذب : 184/1 ٠‏ الإنصاف : المرداوي 185/4 » المغني : * 
/167ء القواعد ابن رجب 785 

(1)- انظر » العقد المنظم للحكام : ابن سلمون 71١/١‏ » حاشية الدسوقي على الشرح الكبير 58/4 . 

(1إب المجموع : التووي 515/4 
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تيع مَا لَيِسَ عنتكَ 200 . 


وجه الاستدلال : أن هذا ال 


صريح في النهي عن بيع ما لا يملكه البائع حيث روي 
صلى الله عليه وسلم : إن الرجل يأتيني فيلتمس من البيع 
ما عندي ١‏ فأفضي إلى السوق فاشتريه ثم أبيعه منه » فقال : [ لا تَيعْ ما ليْنَ عثدك)) » بمعنى 
لا تبع مالا لا تملكه » ويؤكد هذا صحة بيع الإنسان ماله الغائب7) ؛ لأنه ملك له . 
وعليه : فإن المراد من الحديث النهي عن بيع ملك الغير بغير إذنه » والنهي يدل على 
فساد المنهي عنه!) » لذا فإن العقد ينفسخ بثبوت الاستحقاق بنص هذا الحديث ؛ لأن البائع 
حال استحقاق المعقود عليه » باع ملك غيره ٠‏ 
نوقش وجه الاستدلال بهذا الحديث في أنه لا يدل على النهي عن بيع ملك الغير بغير 
إذنه ؛ لأن المراد منه بيع ما ليس عنده ملكا ؛ لأن قصة الحديث تدل عليه ٠‏ فإنه روي أن 
حكيم ابن حزام كان يبيع الناس أشياء لا يملكها » ويأخذ الثمن منهم ثم يدخل السوق فيشتري » 
ويسلم إليهم » فبلغ ذلك رسول الله صلى الله عليه وسلم » فقال : 7لا تبغ ما لين علتك ) ؛ ثم 
أن بيع ما ليس عنده بطريق الأصالة عن نفسه » تمليك ما لا يملكه بطريق الأصالة ٠‏ وهذا 
محال . أما بيع ملك الغير هو بيع بطريق النيابة وهو موقوف على إجازة المالك!') . وعليه لا 
دلالة في هذا الحديث على انفساخ العقد عند ثبوت الاستحقاق ؛ لعدم دلالته على نهي بيع ملك 


عن حكيم بن حزام كان يقول لان 


الغير بطريق النيابة الذي هو صورة من صور الاستحقاق ٠.‏ 

" ل واستدلوا بحديث عمرو بن شعيب أن النبي صلى الله عليه وسلم قال : 7 لا طلاق إنا 
فيمًا تملِكُ ولا عثق إَِا فيا تملك ولا بَْعَ ِلك فيا تمل 070 . 

دل الحديث بمفهومه على حصر التصرف في الطلاق والعتق والبيع فيما يملكه الإنسان ٠‏ 
فبيع ما لا يملكه » بيع باطل منهي عنه ؛ لعدم الملك » فإن ثبت الاستحقاق تبين أن المتصرف 
باع مالا لا يملكه » فيكون بيعه مستوجباً انفساخ العقد نتيجة الاستحقاق الذي ابطل ما كان 


()سأخسرجه أبو دلود : كاب الببوع ٠‏ ياب في الرحل يبع ما ليس عنده / 779.5 ؛ والترمذي : كتاب البيوع ٠‏ ياب ما جاء في كراهية يبع ما ليس عثدك / 
5 وابسن ماجسه : كناب التجاراث ٠‏ باب النهى عن بع ما ليس عندك ٠‏ وانتساقى : كاب الببوع ٠‏ ياب بيع ما ليس عند البائع / 4015/؛ والببيقي 
إ( الحديث أخرجه ابن حبان في صحيحه ؛ وقال الثرمذي : حسن صحيع .. 
اوفبه إشارة إلى أن عبد لله بن عصمة زعم عبد الدق أنه ضعيف جدا. ولم يتعفيه لبن القطان بل نقل عن ابن حزم أنه مجهول ٠‏ قال الحانظ وهو جرح مردود ]). 
ل نل الأوطار : /789) . وجاء في عون المعبود 541/4 : (( قال المنثري + وأخرجه الترمذي والنسائي واين ماجه وقال الترمذي ؛ حديث حسن )) .. 
(4 انظر » المجموع ؛ النووي 518900/4 , المغني + 140/4 ء نظرية الاستحقاق + أحمد الكزثي 111 

()- نظرية الاستحقاق + أحمد الكزتي 01 

الى بدائع الصتقع + 06/0 

()ل أخسرجه أبسو دلود : كاب الطلاى ٠‏ باب في الطلاق قبل النكاح / 15؟/ وجاء في عون المعيود : 188/5 # قال الترمذي ؛ حديك حسن وهو أحين. 
اشيء روي في ثباب؟. 
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متصورا أنه ملك . 
رد القائلون بتوقف العقد حال ثبوت الاستحقاق » أن هذا الاستدلال لا يصح ؛ لأن النهي 
الوارد في الحديث نهي عن البيع المطلق » والمطلق يصرف إلى الكامل » والكامل هو البيع 
البات » فلا اتصال له بموضع النزاع ؛ لأن بيع ملك الغير ليس بيعا باتا » بل هو بيع 
موقوف ء لذلك فلا يكون الحديث دالا على وجوب انفساخ العقد بثبوت الاستحقاق الناجم عن 
بيع ملك الغير!©. 
واستدلوا بالمعقول أيضا من خلال أنه إذا ثبت الاستحقاق ٠‏ تبين أن البائع باع ملك 
غيره » وبائع ملك الغير لا يقدر على تسليمه شرعا » وبيع ما لا يقدر على تسليمه باطل كما 
هو الحال في بيع السمك في الماء والطير في الهواء 9) . 
نوقش هذا الدليل بأن قياس بيع ملك الغير على بيع الطير في الهواء » قياس مع الفارق ؛؟ 
لأن البائع عاجز عن تسليم الطير وهو في الهواء عجز) مطلقا بخلاف بيع ملك الغير ؛ لأن 
البائع هنا عاجز عن التسليم عجزا إضافيً ‏ أي بالنسبة له لإمكان التسليم بإرضاء المالك 
بالبيع » وقياس العجز المطلق على العجز الإضافي قياس مع الفارق7" . 
ولكنني أرى أيضا أن بيع السمك في الماء » والطير في الهواء » بيع باطل أصلا » فالعقد 
فيهما غير منعقد » أما في حالة الاستحقاق فالعقد قد تم باركانه بين المتعاقدين » ثم ثبت 
استحقاق المعقود عليه الذي استدعى انفساخ العقد مباشرة دون وقوف على رضا المتعاقدين 
لبطلان الملك الأول الذي تم العقد به » كما هو الحال في هلاك المعقود عليه الذي يؤدي إلى 
انفساخ العقد حال الهلاك ٠‏ فالعقد مع الاستحقاق والهلاك منعقد » ثم تبين البطلان » وهذا ما 
يجعل العقد ينفسخ من تلقاء نفسه . 


ب ل أدلة القائلين بتوقف العقد على الإجازة عند ثبوت الاستحقاق : 
١‏ استدلوا بعموم قوله تعالى : '/ وَحل اللة انع 1') » وقوله عز شأنه : 7 يا ايُهَا 
5 عن راض مِثكم 9 . 


الذين آمئوا لا ثاكلوا أمُوالكُم بَينَكُمْ يالبَاطل إلا أن تكون 


111 نظرية الاستحقاق‎ ٠ 04/8 : انظر , العناية شرح الهداية‎ -)١( 

(؟)- انظرء المجموع : 511/4 اء المغني : 4/ ٠ ١40‏ نظرية الاستحقاق : 115 

(؟) انظرء العناية شرح الهداية : 0457/7 ء بدائع الصنائع : */141 ٠‏ نظرية الاستحقاق : 117 - 
(4)- سورة للبقرة : الألية 514 

() سورة النساء : الآية 54 
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وجه الاستدلال : هو أن الله تعالى شرع البيع والتجارة من غير فصل بين ما إذا وجد من 


المالك بطريق الأصالة » وبين ما ١!‏ 


وجد من الوكيل في الابتداء » أو بين ما إذا وجدت 
الإجازة من المالك في الانتهاء » أو عند وجود الرضا في التجارة عند العقد أو بعده » فيجب 
العمل بإطلاقها إلا ما خص بدليل » ولا مخصص ليما في هذا المضمار("© . 

نوقش هذا الاستدلال : بأن العموم الوارد في هاتين الآيتين مخصص بالأدلة التي تدل على 
عدم صحة بيع ملك الغير كحديث : 'ألا تبع ما ليس عندك )) وحديث : 'آلا بيع إلا فيما تملكا. 

رد على هذا النقاش بأن الحديث الأول منهما وارد فيمن يبيع شيئا ثم يذهب إلى السوق 
فيشتري مثله ويسلمه إلى المشتري بحكم ذلك العقد فهو يخصص عموم الآية في هذه المسألة » 
أما الحديث الثاني الذي يُحمل على البيع البات فلا تخصيص فيه ؛ لعموم الآيتين » إذ يشملان 
البيع البات وغير البات0© . 

واسددلوا أيضا بحديث عروة البارقي : !/ أغطاهُ اللي صلى الله عَلَيْهِ وسلمٌ بيئارا 
بشناةٍ وتديتار فدَعَا له بِالبَركةٍ 


يثنتري به اضنحيّة أوا شاه فاشترَى شائين فبَاع إخدَاهُمَا بديتار فاثاهُ 
في بَيْعِِ كان ل اششترى تُرَابًا لرّبح فيه)9" . 

وجه الاستدلال : أن عروة تصرف في مال رسول الله صلى الله عليه وسلم بالبيع والشراء 
أكثر من مرة من غير إذنه ؛ لأنه لم يوكله إلا في شراء شاة » ثم أقره النبي على التصرف 
الخارج عن نطاق الوكالة » ودعا له بالبركة!© . 

وفي هذا دليل على جواز التصرف في ملك الغير شريطة إجازة المالك له وإلا فلا » وفي 
الاستحقاق كذلك ؛ لأنه صورة منه . 

نوقش هذا الاستدلال بان عروة البارقي كان وكيلا للنبي صلى الله عليه وسلم وكالة 
مطاقة ء دل عليه أنه اشترى وباع بما معه من هذه الوكالة » أما ما نحن بصدده فلا إذن فيه 
من المالك أصلة(" . 


ا باع اتصتقع : 02/6 140 
"إل البشلية في شرح الهداية : العيني 101/9 ء نظرية الاستحقاق 016 

()- أخسرجه السبخاري : كستاب المناقب ؛ باب سؤال المشركين أن يربهم النبي آية فأراهم انشقاق القمر /7415/ ٠‏ وأغرجه أبو داود : كثاب الببوع ؛ باب 
المضارب يخائف // 744 / ٠‏ وأخرجه ابن ماجه : كتاب الصدقات , باب الأمين يتجر فيه فيريح / 78-7 / ٠‏ وأغرجه الييهقي ؛ باب المضارب يخائف بدا فيه 
زيادة لصلحيه . ومن تجر في مال غيره يقير أمره | 10798 /- 

٠‏ قال الصنعاني < (( رواه الخسة إلا النستي وقد أنكرجه البخاري ضمن حديث ولم بسق لفقله وأورد اله الترمذي شاهدا من حديث حكيم بن حزام الحديث في 
ابسسناده سعيد بن زيد أخو حم مختلف فيه ١١‏ قال لمنذري والنووي إسثاده حسن صحيج وفيه كلام كثير ١‏ وقال المصئف الصواب أنه متصل في إسشادة 
مسبهم)) سسيل السلام: * /08 ٠.‏ وفال الشوكاني - (إرواء الترمذي + وقال + لا نعرفه إلا من هذا الوجه + وقال المنذري والنووي: إسناده صحيح لمجينه من 
وجهين )) نيل الأرطر ؛ الشوكتي </* 

(؛إسسيل السلام : الصتمتي 0108/7 + قتع الباري ‏ 391/5 

)ل انظراء المجموع + 597/8 . سيل السلام + الصتقي 01/6 
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ورد على هذا النقاش بأن دعوى أن عروة كان وكيل وكالة مطلقة لا دليل لها » إذ لا 
يمكن إثباته بغير نقل » والمنقول أنه صلى الله عليه وسلم أمره أن يشتري أضحية ؛ ولو كان 
النقل على سبيل المدح له » فوكالته وكالة خاصة بالشراء » وتصرفاته الأخرى خارجة عن 
نطاق الوكالة!') » وهو ما يؤيده الشافعي رحمه الله تعالى حيث قال : [ إن صح حديث عروة 
البارقي فكل من باع أو اعتق ملك غيره بغير إذنه ثم رضي » فالبيع والعتق جائزان 76© . 

واستدلوا بالمعقول من خلال أن الاستحقاق ما هو إلا تصرف تمليك صدر من أهله 
ووقع في محله » فوجب القول بانعقاده » أما أنه تصرف تمليك ٠‏ فظاهر ؛ لأن تصرف التمليك 
شرع لأجل التمليك فإذ لم يفد حكمه كان لغوا ؛ لأن المراد من الأسباب الشرعية أحكامها » 
فلما كان التصرف موقوفا ؛ فقد أفاد حكما موقوفا » وأما صدوره من أهله ؛ فلآن أهلية 
التصرف بالعقل والبلوغ » وهما موجودان في العاقد » أما أنه وقع في محله ؛ لأن محل العقد 
المال المتقوم » وبانعدام الملك للعاقد في المحل لا تنعدم المالية والتقوم ٠‏ ألا ترى أنه لو باعه 
بإذن المالك فجاز » والإذن لا يجعل غير المحل محلا . وأما وجوب القول بانعقاده » فلن 
الحكم عند تحقق المقتضي لا يمتنع إلا لمانع والمانع منتفي ؛ لأن المانع هو الضرر » ولا 
ضرر في ذلك لأحد من المالك والعاقدين ؛ أما المالك فلأنه مخير بين الإجازة والفسخ فيختار 
مافيه مصلحته . وأما العاقدان ؛ فلأن عدم الضرر في حقهما ظاهر ؛ لأنهما رضيا بالعقد » 
الذلك تثبث القدرة الشرعية لانعقادء9» . 


الترجيج : 

يظهر مما تقدم أن القول بتوقف العقد على إجازة المستحق ٠‏ إن شاء أجاز وإن شاء فسخ 
العقد أولى من القول بانفساخ العقد حال الاستحقاق » لصحة حديث عروة البارقي الذي يؤيد 
هذا التوجه من حيث أنه أقوى الأدلة في بيان هذه المسألة . فقد تواردت أقوال الفقهاء فيه التي 
أظهرت في النتيجة صحة هذا الحديث » وإذا ثبتت صحته كما قال الشافعي والجصاص9") 
فالعمل به هو الراجح » ثم إن مراعاة المصلحة أمر مندوب إليه في الشرع » ففي كثير من 


(1) العناية شرح الهداية ‏ 4/9 

(؟) المجموع : 517/6 . 

(7)- العناية شرح الهداية : 0561/9 ٠‏ البحر الرائق : 151/5 - 
(4)- انظر ٠‏ سبل السلام : الصنعاني 85/5 
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الأحيان يكون تصرف الإنسان في ملك 
ويدفع عنه المضرة » وكأن القول بتوقف العقد حال التصرف في ملك الغير صمام أمان 
بالنسبة للمالك أو المستحق ٠»‏ إذ يستطيع أن يفسخ العقد إذا شعر بأي ضرر » كما أنه قد ينتفع 
بهذا التصرف إن وجد أنه بحاجة إلى ثمن الشيء المستحق » خاصة إن تحقق ما يرغب به 
من ثمن مناسب . 

ثانيا ‏ أثر_الاستحقاق الجز العقد : 
بعض المعقود عليه على العقد إلى ثلاثة أقوال : 

القول الأول_: إن العقد صحيح في الجزء المملوك ؛ منفسخ في الجزء المستحق » وهو 
الراجح عند الشافعية والحنابلة! . 

القول الثاني: ينفسخ العقد إذ ثبت الاستحقاق في بعض المعقود عليه » وهو قول للشافعية 
ال ا 0 
المذهب في حالة ما إذا كان المبيع شيئين بيعا صفقة واحدة استحق أحدهما() . قال ابن قدامه : 
( القسم الثالث : أن يكون المبيعان معلومين ٠‏ مما لا ينقسم عليها الثمن بالأجزاء كعبد وحر 
وخل وخمر وعبده وعبد غيره ..... والقول بالفساد في هذا القسم أظهر إن شاء الله تعالى 1 
إن العقد موقوف في الجزء المستحق . صحيح في الجزء الباقي » وهو ما 
الحنفية والمالكية!» . 


اختلف الفقهاء في أثر است 


شلةة 

أ - أدلة أصحاب القول الأول : 

استدل أصحاب هذا الاتجاء بما يأتي(!© : 

' إن لكل واحد من الجزء المستحق والمملوك حكما لو كان منفردا ؛ فإذا جمع بينهما 
ثبت لكل واحد منهما حكمه ؛ كما لو باع شقصا وسيفا » فإنه تثبت الشفعة في الشقص كما لو 


(4)1 انظر . المهذب : الشيرازي ٠+ 741/١‏ المجموع : النووي 2171/4 ٠‏ روضة الطالبين : 47/8 + المغني : 117/4 
(؟ل انظر ء الأم : الشاقعي ١‏ 155 ء المجموع : 401/6ب295 ا 

() انظر ء. المقني : 155/4 

(4)ك المرجع السايق : 155/4 

نك فلن يدقع امسطقع : 182]: حسية لمسلاي تعن لقدر تساي + تلاط ء حي وض 11د 1 
(1) انظر » المجموع + 45-411/4 ٠‏ المغني + 177/4 اء نظرية الاستحقاق : أحمد الكزني 151 
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أفرده بالبيع » وبالتالي يأخذ كل واحد من الجزئين الحكم نفسه كما لو كان متفردا » لذا ينفسخ 
العقد في الجزء المستحق حال ثبوت الاستحقاق. 

١‏ إلحاق ما لا يقبل العقد بما يقبله ليس أولى من إلحاق ما يقبله بما لا يقبله» لذلك لا 
نلحق أي بعض بالآخر ٠‏ بل يأخذ كل جزء حكم نفسه . 

ولآن ما يجوز له بيعه قد صدر فيه البيع من أهله في محله بشرطه فصح كما لو 
انفرد . 

4 ولأن العقد سبب اقتضى الحكم في محلين » وامتنع حكمه في أحد المحلين لِلبُويِهِ عن 
قبول » فيصح في الآخر كما لو أوصى بشيء لأدمي وبهيمة ٠‏ 

ب ح أدلة أصحاب القول الثاني : 

استدل أصحاب هذا الاتجاه بما يأتي(!؟ : 

١ل‏ إن العقد جمع بين الحلال والحرام » فإما أن يغلب حكم الحرام على الحلال ؛ أو يغلب 
حكم الحلال على الحرام » والأول أولى ٠‏ لأن في تغليب الحلال والحكم بصحة العقد » جلب 
المصلحة » وفي تغليب الحرام والحكم ببطلان العقد » درء المفسدة » ودرء المفسدة مقدم على 
جلب المصلحة . جاء في كتاب الأم : !لمن اشترى شيئا بعينه بشيء بعينه فاستحق أحد 
الشيئين بطل البيع كله ؛ لأن الصفقة جمعت حلالا وحراما فبطلت /(7". 
" إن العقد لا يتم صحيحا في الجزء الحلال إلا بصحته في الجزء الحرام » وكل ما لا 
صحة له إلا بصحة ما لا يصح » فلا صحة له ٠‏ 

إن العقد يبطل للجهالة بالثمن ؛ لأن الثمن المسمى يتوزع على المبيع باعتبار القيمة » 
ولا يدري حصة كل واحد منهما عند العقد فيكون الثمن مجهولا » وهذا دليل الفقهاء الذين 
رجحوا القول بالبطلان إذا كان المبيع مما يتوزع الثمن على قيمته ٠‏ 


ت - أدلة أصحاب القول الثالث + 
استدل أصحاب هذا الاتجاه القائلين بتوقف العقد في الجزء المستحق بأدلة توقف العقد في 
حالة الاستحقاق الكلي ٠‏ قال الكاساني : 7 فإن استحق بعض المعقود عليه قبل القبض ولم يجز 


(1)ك قظر ء الأم : الشاقعي 155/5 4 .ء نظرية الاستحقاق 15٠:‏ 


(؟ الأم : الشافعي 155/5 


ع عاق 
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المستدق » بطل العقد في القدر المستة: 


الأنه تبين أن ذلك القدر لم يكن للبائع » ولم توجد 
الإجازة من المالك فبطل ٠‏ وللمشتري الخيار في الباقي إن شاء رضي به بحصته من الثمن 
وق شاء ريم)(0 . 

وبناء على ما تقدم : أرى أن اتجاه أصحاب القول الثالث هو أكثر قبولا وتوافقا مع حاجة 
الناس قياسا على الاستحقاق الكلي بما ورد في 


أظهر دقة وصواب هذا الاتجاه. 


* * - المطلب الثاني : تطبيقات أثر الاستحقاق على انفساخ بعض العقود : 
ساتناول آراء المذاهب الفقهية في أثر الاء على انفساخ بعض العقود إتماما للبحث 
وإغناء للموضوع , وإظهارا لبعض الفروع الفقهية . 
أولا ‏ أثر الاستحقاق في انفساخ عقد البيع : 
إذا ثبت استحقاق المبيع ؛ فإنه لا يخلو أن يستحق بعضه أو كله ؛ وفيما يأتي تفصيل آراء الفقهاء : 
١‏ ب استحقاق المبيع كله : 
ذهب الشافعية والحنابلة") في الراجح لديهم إلى أن البيع ينفسخ حال استحقاق المبيع كله » 
ويرجع المشتري بالثمن كله على البائع سواء علم بالاستحقاق حال العقد » أم لم يعلم ؛ لأنه 
أزيلت يده عن المبيع بسبب كان في يد البائع » أما الحنفية7 ٠‏ فقالوا ؛ ينفسخ البيع أيضا إذا 
كان الاستحقاق مبطلا للملك ؛ أما إن كان ناقلا له » فإن البيع عندئذ يكون موقوفا على إجازة 
المستحق ٠‏ فإن أجازه نفذ » وبقي المبيع للمشتري ٠‏ ويأخذ المستحق الثمن من البائع » ويصبح 
كوكيل عنه بالبيع ؛ لأن الإجازة اللاحقة كالوكالة السابقة » وإن لم يجز المستحق ٠»‏ واختار 
أخذ المبيع » فإن العقد ينفسخ ٠‏ ويكون البائع ملتزما للمشتري برد الثمن ٠‏ وهذا هو المفهوم 
أيضا من فروع المالكية9). 
"١‏ استحقاة . 


ذهب الحنفية إلى توقف العقد على إجازة المستحق في الجزء الباقي ٠‏ فإن أجازه ثم العقد 
وإلا انشسخ في القدر المستدق ؛ لأنه تبين أن ذلك القدر لم يكن ملكا للبائع ولم توجد الإجازة 
من المالك ؛ فبطل ء وللمشتري الخيار في الباقي إن شاء رضي به بحصته من الثمن وإن شاء 


السقي #إدم. (1)- انظر ء المجموع شرح المهذب : 518/4 , أسنى 
المطالب شرح روض الطالب 700/5 ٠‏ المفني : 140/4 :185/5 ء كشاف القناع : 711/5 ٠‏ القواعد في الفقه الإسلامي 
: ابن رجب +78 اء الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 501/0 . (5)- انظر , رد المحتار على 
|الدر المختار : 191/0 وما بعدهااء معين الحكام : ١40/‏ . الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي */؟55 

(4) - انظرء العقد المنظم للحكام : ابن سلمون 510/9 - 
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رده سواء كان استحقاق ما استحقه يوجب العيب في الباقي أو لا يوجبه ؛ لأنه إذا لم يرض 
المستحق فقد تفرقت الصفقة على المشتري قبل التمام فصار كعيب ظهر بالسلعة قبل القبض. 
وذلك يوجب الخيار فكذا هذا » وإن كان الاستحقاق بعد قبض البعض دون البعض فكذلك 
الجواب سواء ورد الاستحقاق على المقبوض أو على غير المقبوض ٠.‏ 

فإن قبض الكل ثم استحق بعضه بطل البيع في القدر المستحق لما قلنا » ثم ينظر إن 
كان استحقاق ما استحق يوجب العيب في الباقي بان كان المعقود عليه شيئا واحدا حقيقة 
وتقديرا كالدار والكرم والأرض والعبد ونحوها » فالمشتري بالخيار في الباقي إن شاء رضي 
به بحصته من الثمن وإن شاء رد ؛ لأن الشركة في الأعيان عيبء وكذلك إن كان المعقود 
عليه شيئين من حيث الصورة شيئا واحدا من حيث المعنى فاستحق أحدهما فله الخيار في 
الباقي وإن كان استحقاق ما استحق لا يوجب العيب في الباقي بان كان المعقود عليه شيئين 
صورة ومعنى كالعبدين فاستحق أحدهما أو كان صبرة حنطة ٠‏ فاستحق بعضه فإنه يلزم 
المشتري الباقي بحصته من الثمن ؛ لأنه لا ضرر في تبعيضه فلم يكن له خيار الردلا). 

أما المالكية!') فقالوا : إن الاستحقاق لا يخلو أن يكون شائعا أو معينا فإن كان شائعا فيما 
لا ينقسم وليس من رباع الغلة » خير المشتري في التمسك بالباقي » والرجوع بحصة المستحق 
من الثمن » وفي رد البيع ؛ لضرر الشركة سواء استحق الأقل أو الأكثر . 

وإن كان ذلك البعض المستحق شائعا فيما ينقسم أو فيما كان متخذا للغلة » خير أيضا في 
استحقاقه الثلث فأكثر بين أن يتمسك بالباقي ويرجع بحصة المستحق من الثمن وبين أن يرد 
البيع . 

وإن كان المستحق الشائع دون الثلث وجب التمسك بالباقي ورجع بحصة المستحق من 
الثمن ء وإن كان المستحق جزءا معينا فإن كان من مقوم كالعروض والحيوان فإن كان 
المستحق وجه الصفقة تعين رد البيع ولا يجوز التمسك بالأقل » وإن كان وجه الصفقة تعين 
التمسك بالباقي بقيمته » ورجع بحصة المستحق بالقيمة أيضا لا بالتسمية » وإن كان البعض 
المستحق مثليا فإن استحق الأقل رجع بحصته من الثمن ٠‏ وإن استحق الأكثر خير في التمسك 
والرجوع بحصته من الثمن وفي الرد9» . 


(؟ انظراء حاشية الدسوقي + /454 + بداية المجتهد : ؟/44؟ منح الجليل شرح مختصر خليل */704 ؛ شرح مختصر 
خليل للخرشي 160/6 . 
()- حشية الدسوقي * /455 ٠‏ 
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أما الشافعية والحنابلة!') في الراجح لديهم أن 


ينفسخ في الجزء المستحق وفي قول آخر 
الهما أن البيع ينفسخ في الصفقة كلها سواء أكان المبيع قيميآ أم مثليا . 


ثانيا ‏ أثر الاستحقاق في انفساخ الإجارة : 
اق الأجرة أو المأجور على عقد الإجارة تبعا للأسس 
بيان تلك الآراء : 


اينت أقوال الفقهاء في أثر استحقا 


السابقة التي ذكرتها ؛ وفيما يأ: 


بة إلى اعتبار عقد الإجارة حال استحقاق الأجرة » أو المأجور موقوفا على 
إجازة المالك شريطة قيام المعقود عليه ؛ لأن الإجازة أو الفسخ تلحق العقد » وعند انعدام محله 
لا يمكن تحقيق أي منهما » فلو أجر دارا ثم استحقت ٠‏ فقال المالك : قد أجزت ما أجرت » 
جازت إجازته إن كان في المدة » وإن كانت قد انقضت ٠‏ فللغاصب الأجر لما ذكرنا أن 
المعقود عليه قد انعدم » والإجازة لا تلحق المعدوم » وإن كان في بعض المدة فالأجر الماضي 
والباقي لرب المال في قول أبي يوسف ٠‏ وقال محمد : أجر ما مضى للغاصب ٠‏ وأجر ما بقي 
للمالك ؛ فابو يوسف نظر إلى المدة فقال : إذا بقي بعض المدة لم يبطل العقد فبقي محلا 
للإجازة » ومحمد نظر إلى المعقود عليه فقال : كل جزء من أجزاء المنفعة معقود عليه بحياله 
كانه عقد عليه عقدا مبتدأ بالمنافع 
العقد فلا تلحقه الإجازة!© . 


في الزمان الماضي , وانعدمت فانعدم شرط لحوق الإجازة 


ذهب المالكية إلى ما ذهب إليه الحنفية في أنه يثبت خيار الاستحقاق حال ثبوت دعواه » إذ 
يخير المستحق بين أن يفسخ العقد فيما بقي من المدة » وبين أن يجيز ما بقي منها » ولا شيء 
له فيما مضى من الأجرة ؛ لأن ذا الشبهة يفوز بالغلة ٠‏ 

ذهب الشافعية والحنابلة إلى أن استحقاق المعقود عليه في عقد الإجارة يجعل العقد قابلا 
للانفساخ ؛ بناء على أصلهم المتقدم » كأن يستأجر سيارة للحمل أو الركوب ٠‏ فإن العقد يقع 
-)١(‏ انظر , المجموع شرح المهذب + 518/4 ٠‏ أسنى المطالب شرح روض الطالب 580/5 ا المقني : 1146/4 :165/6 
كشاف القناع : */9 ٠‏ القواعد في الفقه الإسلامي : ابن رجب 587 اء الفقه الإسلامي وأدلته ؛ د. وهبه الزحيلي 500/0 
(؟ل بدائع الصنقع :199/6 


(5/- الشرج الكبير وعليه حاشية الدسوقي : +/157-485. 
(4)سانظر . مقني المحتاج : ؟/00+ وما بعدهاء المقي : 506/2 
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منفسخ عندهم . 
أما إن وقعت الإجارة على عين موصوفة بالذمة » ثم ثبت استحقاقها لا ينفسخ العقد ولزمه 
بدلها ؛ لأن المعقود عليه موصوف غير متعين . 


ثلثا # أثر الاستحقاق على انقساخ عقد القسمة 
يتبين أثر الاستحقاق على انفساخ عقد القسمة عند الفقهاء فيما يأتي : 

مسيز الحنقية”) حال استحقاق المقسوم بين استحقاقه استحقاقا كليا أو جزئيا » فنصوا على 
بطلان القسمة عند استحقاق الكلي للعين المقسومة » وعللوا ذلك بن القسمة ما هي إلا إفراز 
بعض الأنصباء » ومبادلة البعض ء وكل ذلك لا يصح إلا في المملوك . 

أما لو استحق شيئا منها » فإنها تبطل في القدر المستحق دون غيره ٠‏ 

أما المالكسية : فقد ميزوا أيضا بين استحقاق جل العين أو نصفها أو ربعها فما دون » 
فقالوا : إن استحق نصفا أو ثلثا من نصيب أحد المتقاسمين » خيّر المستحق منه بين التمسك 
بالباقي ولا يرجع بشيء ؛ وبين رجوعه شريكا فيما بيد شريكه بنصف قدر ما استحق » 
بخلاف ما لو استحق جل ما بيد أحدهما فإن القسمة عندئذ تنفسخ وترجع الشركة كما كانت 
قبلها . 

أما إن كان المستحق ربع ما بيد أحدهما فلا خيار له ٠‏ والقسمة باقية لا تنقض وليس له إلا 
الرجوع بنصف قيمة ما استحق من يده ولا يرجع شريكا بنصف ما يقابله2 . 

واما الشافعية : فقد ذكروا أنه إذا استحق بعض المقسوم شائعا كالربع بطلت تلك القسمة 
في البعض المستحق ٠‏ وفي الباقي بعده صحتها مع ثبوت الخيار في الأظهر لديهم ؛ لعدم 
حصول مقصود القسمة : وهو التمييز ؛ ولظهور انفراد الشركاء بالقسمة . 

أما إذا لم يستحق بعض المقسوم شائعا من النصيبين بأن كان قدر معين ؛ بقيت تلك القسمة 
في الباقي ؛ لأن كلا من الشريكين وصل إلى حقه ٠‏ 

وأما إن كان المعين من أحد النصيبين أكثر من المعين من نصيب الآخر بطلت تلك القسمة ؛ 
لأن ما يبقى لكل واحد لا يكون قدر حقه ٠‏ بل يحتاج أحدهما إلى الرجوع على الآخر وتعود 
اعة9) , 


(1/- انظر ء بدائع الصناقع : 54/9 50 . 
(؟) الشرح الكبير وعليه حاشية الدسوقي : 814/7 - 
(7ل مظي الماح : 058/4 . 
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وأما الحنابلة : فقد ذكروا أيضا أنه إذا تقاسم الشركاء بأنفسهم أو بقاسم نصبوه أو الحاكم ‏ ثم 
إستحقّ من حصة أحدهما شيء معين لغيرهما بطلت القسمة ؛ لفوات التعديل ٠‏ 

وإن كان المستحق من الحصتين على السواء بان اقتسما أرضا » فاستحق من حصتهما معا 
قطعة معينة على السواء في الحصتين لم تبطل القسمة فيما بقي من الأرض ؛ لأن القسمة 
إفراز حق كل واحد منيما » وقد أفرز كما لو كان المقسوم 
وإن كان المستحق في نصيب أحدهما أكثر من نصيب الآخر ٠‏ أو كان ضرره في نصيب 


أحدهما أكثر من ضرره في نصيب الآخر ؛ كسد طريقه أو سد مجرى مائه أو سد محل 


فاستحق إحداهما . 


طريقه ونحوه مما فيه ضرر ء بطلت القسمة ؛ لفوات التعديل ٠‏ 

وإن كان المستحق شائعا فيهما بطلت ؛ لعدم رضا الشريك الآخر » ولعدم الحكم بالقسمة 
سواء كانت قسمة تراض أو إجبار - 

وإن كان شائعا في أحدهما أي أحد نصيبي الشريكين بطلت القسمة ؛ لفوات التعديل ٠‏ 

وإن ادعى كل واحد منهما ‏ أي الشريكين ‏ أن هذا الشيء المقسوم من سهمي ٠؛‏ تحالفا » 
أي حلف كل منيما للآخر على نفي ما ادعاه ؛ لأنه منكر » ونقضت القسمة ؛ لأن ذلك المدعى 
به لم يخرج عنهما ولا مرجح لأحدهما على الآخرا"" . 


(١ل‏ انظرء كشاف الققاع : 503/5 . 
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الباب الثاني 


شروط الفسخ وأثاره وأنواعه وموانعه 


بعد أن تحدثت عن ماهية الفسخ وأسبابه » كان لزاما أن نوضح شروطه وآثاره المترتبة 
على العقد وأنواعه وموانعه » وذلك في الفصول الآتية : 


الفصل الأول : شروط الفسخ وآثاره ٠‏ 


الفصل الثاني : أنواع الفسخ . 
الفصل الثالث : موانع الفسخ . 


قلف 
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وفيه المبحثين الآتيين 
0 
المبحث الث 


بحث الأول : شروط الفسخ . 
آثار الفسخ 
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الأول 


شروط الفسخ وآثاره 


غأزوممء1 وأوعط1 2ه «عامعن) - صهلىه1 02 تطلس حتمل] له تصوعطئآ - لعتجعوع 8 وتطونه اام 


شروط الفسيخ 


لا يتحقق الفسخ بصورة عامة!') إلا بعد تحقق شروط معينة يتوقف وجوده عليها » تتمثل 
فيما يأتي : 

أول؟ - قيام العقد : 

اشسترط الفقهاء() لصحة الفسخ وقوعه في عقد صحيح ؛ لأن ماهية الفسخ ما هي إلا 
نقض لعقد تم صحيحا باركانه وشروطه ‏ بخلاف الحنفية7 الذين أوقعوا الفسخ أيضا حال 
وجود عقد فاسد ؛ لأنه عقد قائم عندهم من الناحية المادية » وقائم من وجهه نظر الشارع 
بالجملة » وذلك لاستكماله جميع أركانه وشروط انعقاده » وإن كان وجوده غير تام لانعدام أحد 
شروط الصحة فيه », أو اقترانه بشرط غير صحيح ء أو ما شابه ذلك .... فهو عقد قائم 
بالجملة رغم اعتلاله9) » أما العقد الباطل » فلا يتصور فيه الفسخ ؛ لأنه غير منعقد اصلال"). 

وهنا يثار التساؤل الآتي : 

ما طبيعة العقد الذي لا بد من قيامه لوقوع الفسخ ؟ 

يرى أستاذنا الدكتور وهبه الزحيلي ؛ أن طبيعة العقد المنشود هي اللزوم ٠‏ فالعقد الملزم 
اللجانبين هو شرط أساسي لصحة الفسخ , فلا يتصور الفسخ إلا في عقود المعاوضات اللازمة 
للجانبين » كعقد البيعءوالإجارة»والصلح »ونحوها ؛ لأن الفسخ فيها يقوم على فكرة المعاوضة 
المعتبرة شرعا ٠‏ أما العقد الملزم لجانب واحد »كالوديعة »والكفالة »وهبة التبرع » فلا يتصور 
الفمخ فيه ؛ لأن الملتزم طرف واحد وليس هناك معاوضة أو مبادلة » حتى يلجا الطرف 


(1) وتجدر الإشسارة إلى أن هناك شروطا خاصة للفسخ نظرا لتنوع أسبابه ٠‏ فهناك شروط لفسخ العقد الفاسد وشروط للفسخ 
بسسبب الخيار على اخثلاف أنواعه وشروط للفس الانفاقي أو ما يسمى بشروط الإقالة ونحوها ء كنت قد تناولت هذه الشروط في. 
اثنايا مباحث أسباب الفسخ حتى لا موضوعها ؛ لأنها شروط خاصة للفسخ بذاك السبب . 

(1)مانظر ٠‏ بدائع الصنائع :58/0 ٠‏ أنوار البروق في أنواء الفروق + القرافي ٠ ٠١04/7‏ المجموع شرح المهذب : النووي 
71/٠٠‏ , الأشباه والنظائر ؛ السيوطي 781/1 + قواعد للفقه : محمد عميم لإحسان البركتي 415/1 . 

(5)- انظر , بدائع الصنائع :ه/0 70 ٠‏ الأشباه والنظائر وعليه غمز عيون البصائر 45441/7 4 ٠‏ تبيين الحقائق : 141/4 
(4) فسخ الزواج : د. أحمد الحجي الكردي 07 

(ه)4 انظر ء باقع الصنائع :ه/:7 ٠‏ قسسع السزواج : د. أحمد الحجي الكردي 55 ٠+‏ مصادر الحق ؛ د. عبد الرزاق 
الستهوري 151/4 
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الآخر إلى الفسخ ؛ لحماية مصلحته وتسويغ امتناعه من تنفيذ التزامه!© . 

ولكن الباحث يرى أن الفسخ متصور في العقد الملزم لجانب واحد ٠‏ وفي العقد غير اللازم 
أيضا لا على أساس فكرة المعاوضة المعتبرة شرعا » وإنما على أساس انتفاء الضرر وفوات 
الرضا ء وهذا ما جعل الفقهاء يقولون بالقسخ في هذه العقود » تماشيا مع طبيعتها في عدم 
اللزوم ٠‏ 

ثنيا # تعب الرضا الصجيح أو مخثفة العاقد شرطا صريدا أو ضمنيا أو حكدا في العقد : 

الا يكفي لصحة الفسخ قيام العقد بل لا بد من تعيب الرضاء أو اختلاله » أو مخالفة العاقد 
لمستلزمات العقد » وفيما يأتي تفصيل ذا 

| - مخالفة العاقد لمستلزمات العقد : 


يشترط لصحة الفسخ أن يخالف أحد العاقدين ما يأتي!: 

: شرطا صريحا‎ ١ 

بقع الفسخ عند مخالفة أحد العاقدين ما اشترطه عليه العاقد الآخر صراحة ؛ كخيار الشرط 
وخيار النقد : وهو أن يشترط البائع على المشتري أداء الثمن في مدة معينة ٠‏ وإلا لغا البيع 
بينهما ؛ وقد سبق توضيحها . 

؟ - أو شرطا ضمنيا : 

من شروط الفسخ أيضا تخلف الشرط المفهوم ضمنا في العقد » فسلامة المعقود عليه شرط 
ضمني فيه ٠‏ فإن تعيب المبيع مثلا » أصبح البيع قابلا للفسخ ٠‏ وإن تعيبت العين المستاجرة » 
جاز فسخ عقد الإجارة بخيار العيب على ما بيناه في أسباب الفسخ . 

وعليه : فوجود العيب شرط في جواز الفسخ » مفهوم ضمنا في العقد . 

“* - أو التزاما كان مقرراً بمقتضى العقد : 

إن فوات الالتزام المقرر بمقتضى العقد يعد شرطأ للفسخ والانفساخ » فالعاقد الذي يعجز 
عن تسليم المعقود عليه بسبب هلاكه هلاكا كليا أو جزئيا » يعطي للطرف الآخر حق طلب 
فسخ العقد ؛ لاستحالة أو تعذر التنفيذ » كما في حالة هلاك العين المؤجرة ٠‏ أو إعسار 
المشتري بالثمن في البيع ء أو تعذر تسليم المبيع عند حلول الأجل ؛ لعدم وجوده الذي يعطي 
المشتري الخيار بين الفسخ واسترداد الثمن أو الانتظار إلى وجوده . 


- 5150/4 الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهيه الزحيلي‎ -)١( 
اء شرح منتهى الإرادات : 141/7 + النظرية العامة‎ ٠١1/5 : انظر ء المغنسي + 141/4اء الكافي في فقه ابن حنبل‎ )1( 
, 551009144 0515/4 الفقه الإسلامي د وهيه الزحيلي‎ ٠ 540/5 اللموجبات والعقود : صبحي المحمصاني‎ 
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ب تعيب الرضا الصحي!) : 

يشترط لصحة الفسخ تعيب الرضا الصحيح أو اختلاله » فإذا لم يرض العاقد بالخلل أو 
كان رضاه مشوباً بعيب من عيوب الرضا » ملك العاقد عندئذ حق الفسخ »سواء أكان 
بالتراضي أم بالتقاضي7 » قال محمد أبو زهره : ( فكل ما يحيط بإنشاء العقد ويؤثر في 
الإرادة » فيعدم الرضا ء أو يجعل تكوين الرغبة تحت تأثير جهل بحال الشيء تغريرا فيه » 
فهو عيب من عيوب العقد » يؤثر فيه » فيكون لمن حصل في جانبه ما أعدم رضاه ‏ أو جعله 
تحت تأثير خطا أو تغرير » الحق في فسخ العقدا)(". 

ومن هذه العيوب الغلط والتدليس والغبن والتغرير والإكراه ونحوها ٠‏ والتي تؤثر في العقد 
تأثيرا قد تجعله باطلا كالغلط في محل العقد ؛ وقد تجعله فاسدا أو موقوفا كالإكراه؟) ؛ أو تجعله 
غير لازم قابلا للفسخ كالغلط في الوصف والتدليس") والغبن مع التغرير » وفيما يأتي تفصيل ذلك : 

*- الغلط : 

الغلط لغة : من غلط يَعْلمدُ لطا » وهو أن تعيا بالشيء فلا تعرف وجه الصواب فيه » 
وقيل : الغلط : كل شيء يعيا الإنسان عن جهة صوابه من غير تعمدل؟ . 

أما في اصطلاح الفقهاء : فقد عرفه ابن نجيم بقوله : (الشعور بالشيء على خلاف ما هو 
عليه)”!؛ وقال الخرشي”) : هو تصور الشيء على خلاف ما هو عليه )9 ؛ وقال 
مصطفى الزرقا أيضا :/هو توهم يتصور فيه العاقد غير الواقع واقعا » فيحمله ذلك على 


(1) وتجدر الإشارة إلى أن أستائنا الفاضل الدكتور وهبه الزحيلي عبر عن هذا الشرط يقوله : انعدام الرضا الصحيح » وهذا 
فيما يبدو لي قد يُشكل للوهلة الأولى؛ ذلك أن انعدام الرضا يمنع انعقاد العقد ٠‏ فالعقد مع عدم الرضا يقع باطلا كونه ركن العقد 
بخلاف تعيب الرضا بعيب من عيوبه إذ يجعل العقد قانما وقابلأ تلفسخ إن لم يتحقق الرضا التام ٠‏ إذ إن مقصده حفظه الله تعالى, 
هو الانعدام بعد الانعقاد ٠‏ لأنه إذا ظهر قبل الإيجاب والقبول لم يتم العقد , وإذا ظهر بعدهما أصبح العقد قابلا للفسخ ٠‏ فكان من 
المستحسن تقييد المسألة بظهور انعدام الرضا بعد تمام العقد فقد يتصور أن انعدام الرضا يمنع انعقاد العقد ٠‏ فالعقد مع عدم 
الرضا الظاهر قبل تمامه ٠‏ يجعل العقد باطلا » بخلاف تعيب الرضا بعيب من عيوبه » إذ يجعل العقد قابلا للفسخ . 

(1)- انظر ٠‏ الفقه الإسلامي وأدلته بد.وهيه الزحيلي 7١71/4‏ (؟)- الملكية ونظرية العقد : محمد أبو زهرة 4٠١‏ . 

(4)- سبق وأشرت إلى أثر الإكراه على حكم العقد ٠‏ لذا قإنني لن أتعرض له هنا خشية التكرار . 

(ه)- انظر ء الفقه الإسلامي وأدلته :د.وهبه الزحيلي 195/4 .17؟ » المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا 445/١‏ وما. 
بعدهاء التشيس : مصدر دلس ٠‏ يقال : دلس في البيع وفي كل شيء إذا لم يبين عيبه ٠‏ قال صاحب المقرب : التدليس كتمان 
عيب السلعة عن المشتري ٠‏ وبالتاني فالتدليس عيب يثيت خيار العيب )) ٠‏ وقد سبق ودرست أثر العيب على حكم العقد في, 
أسياب الفسخ من خلال خيار العيب . ( المغرب ‏ ؟/ 7٠‏ ؛ وانظر ٠‏ الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 0/4؟؟) ٠‏ 
(1)- لسان العرب : مادة / غلط / ٠‏ االقاموس المحيط : مادة / غلط / 

(1)# الأشياه والنظائر : ابن نجيم 591/5 

(4)- الخرشي - 11١1-1010‏ هس ) : محمد ين عبد الله للخرشي المالكي » ونسبته إلى قرية يقال لها ( أبو خراش ). 
بمصر . كان فقيها فاضلا . توفي بالقاهرة . من مؤلفاته : شرحه لمتن خليل . شجرة النور الزكية : 511 . 

() شرح مختصر خليل للخرشي : 155/9 
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إبرام عقد لولا هذا التوهم لما أقدم عليه)!" . 
وعليه : فالمراد بالغلط في مجال دراستنا الغلط الواقع في جنس المعقود عليه أو وصفه7© 
كان يذكر العاقد في محل العقد المعين جنسا » أو وصفا ء ثم يتبين خلافهما » كمن يشتري 
شيئا يظنه جيدا » وهو رديء أو يظنه يساوي الثمن الذي اشتراه به » وهو لا يساويه » أو باع 
سجادة مثلا ظانا أنها من السجاد المعتاد » فإذا هي أثرية نادرة » أو وهب إحدى فرسيه وهو 
يظنها الأخرى ؛ أو كان له بيتان شرقي وغربي ٠‏ فأجر الشرقي وهو يظنه الأصغر » فإذا هو 
الأكبر » أو اشترى حلية على أنها من الماس » فتبين أنها من الزجاج » ونحوها؟» . 
فالغلط في مثل هذه الحالات يؤثر في الرضا تأثيرا يبطل العقد أو يجعله قابلاً للفسخ » 
وفيما يأتي تفصيل القول في آراء الفقهاء : 
#- الحنفية : 
يرى الحنفية أن الغلط قسمان من حيث أثره على العقد") : 
١س‏ خلط يترتب عليه بطلان العقد : 
وهو الغلط الحاصل في جنس المعقود عليه » كان يعتقد أحد العاقدين أن محل العقد من 
جنس معين » فإذا هو من جنس أخر » كمن يبيع ياقوتا أو ماسا فإذا هو زجاج » أو يبيع حنطة 
فإذا هي شعير ونحوه ٠‏ فالعقد في ذلك باطل من أساسه ؛ لفوات المحل الذي يريده المشتري 
ا ا 01 
في التعريف من الإشارة ؛ لأن الإشارة تعرّف الذات الحاضرة ٠‏ والتسمية تعرّف الحقيقة 
المندرجة فيها تلك الذات ٠‏ 
جاء في مجلة الأحكام العدلية  :‏ إذا باع شيئا وبيّن جنسه » فظهر المبيع من غير ذلك 
الجنس ٠‏ بطل البيع » داع زجي عل هقان بل ع ٠596‏ . وهذا باتفاق الحنفية » 


(1)- المدخل الفقهي العم : مصطفى لزرقا 206/١‏ 

()- وتجدر الإشارة إلى أننا نتكلم عن الفلط وأثره على العقد بصرف النظر عن التغرير الذي يمكن أن يسببه أو يلابسه ٠‏ 
والسذي هو عيب مستقل . ويجب الانتباه أيضا إلى أن هناك عبوبا أخرى تخدش الرضا وتوجب الخيار كالعيوب التي توجب خيار 
العيب الذي درسناه فيما سيق . 

(؟)- المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا ٠ 4/7/١‏ الفقه الإسلامي وأدلته : د.وهبه الزحيئي 511/4 

(؛)- انظر , بدائسع الصتتع : ©/140154 ٠‏ المبسوط : السرخسي 1511/18 ء فت القدير 5 451/5 289 ءا 
الفستاوى الهندية : +/ ٠ 14٠‏ الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيئي 18-911/4؟ ٠‏ المدخل الفقهي العام : مصطفى 
السزرقا 475/1 » الملكية ونظرية العقد : محمد أبو زهره 4184117 , أحكام المعاملات ؛ الشيخ علي الخفيف 58١‏ ا 
النظرية العامة للموجبات والعقود : صبحي المحمصاني ؟/171 , مصادر الحق : السنهوري 1١5/4‏ وما بعدها . 

(5)- مجلة الأحكام العدئية : المادة /8٠؟/‏ 
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ولكنهم اختلفوا فيما لو اتحد الجنسان وتفاوت الانتفاع فيهما تفاوتا فاحش كالدار المبنية من 
الآجر والدار المبنية من اللبن » وكشراء سيارة من جنس معين ومصنوعة في عام معين » 
فإذا هي صنع أعوام غابرة » فالمبيع فيه من جنس واحد ولكنه يتفاوت تفاوتا بيّنا . 

قال جمهور الحنفية”) : إذا تخالف المذكور في العقد عن المشار إليه » وهما جنس واحد 
تخالفا يجعل الانتفاع بهما متفاوتا » فالعبرة بالتسمية » أي للمذكور بالاسم في العقد وهو غير 
موجود » بل معدوم وقت العقد , فيقع العقد باطلا من أساسه ٠‏ والتعيين بالإشارة لا يلتفت إليه 

أما إن قل التفاوت » فالعبرة عندئذ للمشار إليه » ويتعلق العقد به ؛ لوروده على محل قائم 
إلا أنه ذكر فيه وصفا مرغوبا فيه »فلم يجده المشتري ٠‏ قثبت له الخيار؛لفوات ذلك الوصف7؟ 
وقال الكرخي : إن العقد هنا فاسد ؛ لأنه باع المسمى وأشار إلى غيره » فصار وكانه باع 
شيئا بشرط أن يسلم غيره » وذلك فاسدا . 

: غلط يجعل العقد قابلا للفسخ‎ - ١ 

وهو كل غلط يُقوت وصفا مرغوبا فيه » كمن يشتري حيوانا على أنه ذكر » فيتبين أنه 
أنثى أو العكس ء أو باعه ليلا على أنه ياقوت أحمر » فظهر أصفر » أو اشترى شاة على أنها 
حلوب ء فإذا هي غير حلوب ٠‏ أو اشترى كتابا لمؤلف معين ٠‏ فإذا هو لمؤلف آخر أو حقيبة 
على أنها جلد فإذا هي من الكرتون المضغوط أو غيره ٠‏ 

ففي هذه الحالات يكون الغلط في الوصف الذي يجعل العقد غير لازم لمن وقع الغلط في 
جانبه » فيكون له الحق في الفسخ ؛ لفوات وصف مرغوب فيه » نتيجة تعيب الرضا ؛ لذا 
لابد لتمام الالتزام من رضا جديد بالحال التي ظهرت وتبينت » ولا يكون ذلك إلا في منح 


قال المالكية : لا يعتد بالغلط ولا يلتفت إليه عند عدم ظهوره أو العلم به » والعقد معه 
لازم ؛ لأن العاقد يكون مقصرا في استبيانه لمحل العقد ؛ لأن العبرة للإرادة الظاهرة من 
الإيجاب والقبول ما دامت الإرادة الحقيقية في طي الخفاء » حرصا على استقرار التعامل بين 


(1إل انظر » بدائسع المستقع 
الفتاوى الهندية : +/ ٠ 14١‏ الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 518-111/4 ٠‏ المدخل الفقهي العام : مصطفى 
الزرقا ٠ 475/١‏ الملكية ونظرية العقد : محمد أبو زهره 418417 ٠‏ أحكام المعاملات المالية : الشيخ علي الخفيف 581١‏ * 
النظرية العامة للموجبات والعقود : صبحي المحمصاني 181/5 ٠‏ مصادر الحق : السنهوري ٠١5/4‏ وما يعدها . 

(؟)- بدائع الصنائع : 14/6 , قتح القدير :451/5 ()- كنز الدقائق وعليه تبيين الحقاقق : 07/4 


140-06 ء المبسوط : السرخسي 1515/18 ء فتح القدير + 451/5 181 + 


لكف 
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الناس » جاء في مواهب الجليل : '( سئل مالك عمن باع مصلى » فقال المشتري : أتدري ما 
هذا المصلى ؟ هي والله ‏ خز ء فقال البائع : ما علمت أنه خز » ولو علمته ما بعته بهذا 
الثمن ٠‏ فقال مالك : هو للمشتري ولا شيء للبائع لو شاء استبراه قبل بيعه7”) . وكذلك قيمن 
باع حجر وسماه باسمه ثم تبين أنه ياقوت وهو يجيل الياقوت ٠‏ فالبيع لازم ولا خيار له أيضاً 
ولو علم المشتري أنه ياقوت ؛ لأن الحجر اسم جنس عام يشمل الياقوت وغيره وقد سماه باسم 
يصلح له ء بخلاف ما لوسماه بغير اسمه كمن باع مُبينا أنه غير ياقوت فتبين أنه ياقوت أو 
اشترى ياقوتة فتبين خلافه فالبيع لا يلزم البائع والشراء لا يلزم المشتري . 

ووجه التفرقة بين الحالتين : أن الأولى منهما الغلط فيها خفي » فيلزم العقد » وعلى العاقد 
إذ الغلط فيها يجعل العقد قابلا للفسخ . 
أما إذا أبهم أحدهما في التسمية ولم يصرحءفقال ابن حبيب!) : إن ذلك يوجب الرد كالتصريجح7) 
يظهر مما سبق : أن الغلط لا يؤثر في العقد إن كان خفيا » حرصا على استقرار 
المعاملات بين الناس ومنعا لزعزعة الثقة بينهم » بخلاف ما لو كان الغلط واضحا جليا » إذ 


السؤال والتحري فيما هو مقدم عليه بخلاف ال 


يعيب الرضا عندئذ » فيمنح الآخر حق الفسخ ؛ حماية لمصلحته ورعاية لحقه . 

, الشافعية/)‎  ### 

لا يخرج الشافعية كثيرا في نظرتهم إلى الغلط من حيث أثره على العقد عن المالكية » فقد 
قال القليوبي” : 7 لو شك أحد العاقدين في جنس المعقود عليه مثلا أشعير أم أرز » صح 
العقد ولا خيار إن لم يصرح باسمه ٠‏ وكذا لو اشترى زجاجة يظنها جوهرة ؛ فالعقد صحيح 
ولا خيار ٠‏ إن لم يصرح بلفظ الجوهرة ٠‏ وإلا فالعقد باطل » وحكى عن شيخه قولا يفيد صحة 
العقد وثبوت الخيار))(2 . 

يظهر من هذا الفرع الفقهي لدى ال 
فإنه يصح ويلزم ولا خيار للعاقد الآخر » وإن صرح به ء أو كان ظاهرا في حكم الصريح 
وقع العقد باطلا ؛ لفوات محل العقد » وعلى الرأي الثاني يصح العقد ويثبت حق الفسخ . 


افعية أن الغلط إن كان خفيا غير مصرح به في العقد 


(1إ- مواهب الجثيل في شرح مختصر خثيل + 155/4 

(؟)- ابسن حبيب : (ت99؟ ) هو : عبد الملك بن حبيب بن سليمان بن هارون ابن عياس بن مرادس السلمي ؛ كان فقهيا نحويا لغويا نسابا أخباريا ؛ حافظا. 
اللفقه على مذهب مالك ؛ من تصانيفه : كتاب الونضحة في السنن والففه ؛ وكتاب فضائل الصحابة ٠‏ وكتاب غريب الحديث ٠‏ وكتاب تفسير المؤطا . ( الديباج. 
لعفب قات امو 

("إسانظر , مواهب الجليل في شرح مختصر خثيل : 48/4 ؛ منح الإكليل في شرح مختصر خليل #/117-118 + للشاج والكثيل المختصر خليل + 719/5 
٠ 0‏ المدخل الفقهي العام : مصطلفى الزرق 
(1إس انشر ٠‏ حاشية القليوبي 5.0/5 » مفتي المحتاج + 8/7 , لسنى المطئب شرح روض الطتب : 15/7 ؛ تحفة المحتاج في شرح المتهاج :151/4 
6 ؛ ثهاية المحتاج : الرملي 908/6 

(هإ اتقلبوبى (ت )١٠١14‏ أحمد ين أحمد بن سلامة؛ أيوالعياس: شهاب الدين القليوبي: فقيه متأدب من فقهاء الشافعية ٠‏ من أهل قلبوب (في مصر) له حواش 
وشروح ورسائلء الأعلام لتزركتي :0 / 49) إل حتلية القيريي 708/6 . 


0 
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###*- الحنابلة : 

يقترب المذهب الحنبلي من المذاهب الأخرى حال وجود الغلط في العقد »فقد قال البهوتي: 
"ألو قال البائع : بعتك هذا البغل بكذا ٠‏ فقال اشتريته , قبان المشار إليه فرسا أو حمارا لم يصح البيع » ومثله بعتك 
هذا العبد فبان أمة , أو هذا الجمل قبان ناقة ونحوه »فلا يصح البيع للجهل بالمبيع .وعدم رؤية يحصل بها 
معرفته))!) وقيل يصح العقد وله الخيارا؟" . 

ولكن الراجح عند الحنابلة بطلان العقد حال الجهل والغلط في جنس المعقود عليه ؛ لفوات 
محل العقد بهما » فقد قال ابن قدامه : ( ذات الفرس غير ذات الحمار 272 » في إشارة إلى أنهما 
جنسان مختلفان أو أن نفعهما يتفاوت تفاوتا فاحشا . 

أما لو اتحدت الذات واختلفت الصفات اختلافا لا يؤثر في الانتفاع » فإن العقد معها يصح 
كما لو قال أصدقتك هذا الخمر وأشار إلى هذا الخل ؛ أو هذا الحر وأشار إلى عبده ؛ أو هذا 
الأبيض وأشار إلى الأسود ٠‏ فالعقد صحيح مع المشار إليه ؛ لأنه محل يصح العقد عليه » فلا 
يختلف حكمه باختلاف تسميته9) . 

وخلاصة القول : اتفاق الفقهاء على بطلان العقد حال الغلط الجئي في المعقود عليه » 

والذي يظهر في اختلاف الجنسين اختلافا بيئا » أو يجعل الانتفاع بهما متفاوتا تفاوتا فاحشا 

أما الغلط الخفي : فلا نجد بينهم اختلافا أيضا في صحة العقد به ؛ لأن العبرة للإرادة 
الظاهرة ما دامت الإرادة خفية حتى لا تضطرب تعاملات الناس » وفي هذا نظرة 
عدل في استقرار مصالح العباد . 

وأما الغلط الذي يجعل العقد غير لازم » فهو عند الحنفية غلط في الوصف » فيكون لمن 
وقع في جانبه الحق في إمضاء العقد أو فسخه ؛ لفوات الوصف المرغوب فيه المؤدي إلى 
اختلال الرضا » وذلك في عقود المعاوضات المالية ونحوها التي تقبل الفسخ ءلما العقود التي 
لا تقبل الفسخ أصالة كالزواج!) فإن العقد يقع لازما عندهم » لا يجوز نقضه بسبب فوات 
الوصف المرغوب » وعند المالكية والشافعية يقع العقد غير لازم حال تسميه المعقود عليه 
بغير اسمه » فيصبح العقد بسببه قابلا للفسخ في حق العاقد الآخر . 


.114/# كشاف القناع : البهوتي‎ )١( 


(1) الفروع : 14/4 + الإنصاف : المردلوي 553/4 
()- المغتي : 
(4) المغتي : 181/10 ء الكاقي في فقه فين حنيل + 810/5 - 


ا(ه)- عقد الزواج كما سنرى في الباب الثالث من هذه الأطروحة أنه ل يقبل الفسخ أصلا ء ولكنه يقبله في حالات استثائية ؛ لذا قلت لا ثقيل 


الفيع اصالة . 
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أما الحنابلة فقد ميزوا بين حالة اختلاف الجنسين وحالة اتحادهما » فأبطلوا العقد في الأولى 


وصححوه في الثا: 

0. 

يعد الغبن مع التغرير من ال تؤثر في الرضا تأثيرا يجعل العقد قابلا للفسخ بهما 
في أغلب الأحيان لدى فريق من الفقهاء دون آخرين ء وفيما يأتي تفصيل ذلك من خلال بيان 
اتعريفهما وأنواعهما وأثرهما على العقد : 

أو!! - التعريف : 

الغبن لغة : هو النقص ٠‏ فقد جاء في المصباح المنير : (أغبنه في البيع والشراء غبنا من 
باب ضرب مثل غبنه فانغين وغبنه » أي نقصه » وغبن بالبناء للمفعول فهو مغبون ٠‏ أي 


منقوص)9) . 

أما في اصطلاح الفقهاء » فلم أعثر على تعريف صريح للغبن في نصوصهم الفقهية إلا ما 
ذكره الحطاب بقوله : / الغبن عبارة عن بيع( السلعة باكثر مما جرت العادة أن يتغابنوا 
بمثله أو اشتراها كذلك )9 ,. 

ألاحظ على التعريف ما يأتي : 

-عبر التعريف عن حقيقة الغبن التي تجري غالبا في عقود المعاوضات المالية على 
خلاف المعتاد في تعامل المتعاقدين بمثله . 

- ذكر في التعريف المعرف » وهذا مما لا يصح ؛ لأن التعريف ما هو إلا بيان لماهية 
الشيء وحقيقته » فلا يستقيم بذكر المعرّف . 

وعليه يمكن القول : إن الغبن هو أن يكون أحد البدلين في عقد المعاوضة غير مكافئن 
للأخر في القيمة عند التعاقدل”) » فمن باع سيارة بمئتي ألف ٠‏ وقيمتها في السوق خمسمئة ألف 
أو اشتراها في هذه الحال شخص بتسعمئة ألف ٠‏ كان البائع مغبونا في الحال الأولى » وكان 
المشستري مغبونا في الحالة الثانية » وكمن أجر منزله شهرا بأجرة قدرها عشرة » ومعروف 
أن أجرته خمسة ء أو اسستأجره في هذه الحسال شخص بثلاثة كان الغبن واقعا على 


1 درست الغين والتغرير سعا + أنه لايكون لهما أثر على العقد إل ذا اجتمها في الأعم لأغنب ؛ قالفين الفاحش ل أثر لله على العقد إلا إذا صاحيه تفزير 
عند بعض الفقهاء وكك التغرير القولي الايسوغ الحق فى الفسخ بدون الغين الفاحثى . 

إل المصياح لمثير ملدة / طبن / 441 

(+)- لاريب أن الغين والتغرير أغلب ما يكونا في البيوع » لذا نجد دراسة الفقهاء لهما تكون ضمن عقد البيع ‏ وهذا لا يقصر وجودهما في الببع بل يتعداه إلى 
عقود المعاوضات الأخرى ؛ وقد سرت على منحى الفقهاء في ذلك - 

)ل مواهب الجثيل : الحطاب 419/4 

(0- أحكام المصاملات : الشيخ علي الخفيف 501 ؛ وظر ‏ الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 771/4 ؛ الملكية ونظرية العقد : محمد أبو زهرة. 
٠ 8‏ النظرية العامة للموجبات والعقود : صبحى المحمصاني 11104/6 - 


غأزوهمء1 كزوعط] 02 «عامعن) - صقله1 02 تطنلوع حلصلا 4ه تصدعطنآ - لعتجرعوع 8 وأطونع الى 


المستأجر في الحالة الأولى وعلى المؤجر في الحالة الثانية") » هكذا . 

أما التغرير : فهو الخداع وقد سبق بيان تعريفها" , إلا أن الأستاذ محمد أبو زهرة 
أوضح معناه أيضا وعلاقته بالغين من حيث أثرهما على العقد » فقال : ( وأما التغرير : هو 
أن يجعل العاقد في حالة يعتقد معها أنه أخذ الشيء بقيمته والحقيقة غير ذلك ء كأن يجيء 
دلال فيبين للعاقد أن قيمة المعقود عليه تعادل كذا » فيدخل في عقد المعاوضة تحت تأثير ذلك 
البيان الكاذب ٠‏ والتغرير لا أثر له في العقود إلا إذا ترتب عليه غبن ٠‏ فيقوى حكم الغبن » 
فليس له إذن أثر في الرضا إلا إذا ترتب عليه غبن»90» . 

وتجدر الإشارة إلى أن للتغرير أنواعا كثيرة منها : التغرير الفعلي والتغرير القولي 
والتغرير بكتمان حقيقة الشيء؟؟ : 

- الستغرير الفطي : ويقصد به إيهام أحد العاقدين الآخر بفعل شيء في المعقود عليه 
ليظير في صورة مقبولة له غير ما هو عليه في الواقع » كصبغ الثوب القديم ليظهر أنه 
جديد ٠‏ وكتوجيه البضاعة المعروضة للبيع بوضع الجيد في الأعلى والرديء في الأسفل » 
فياتي الناظر ويعجب بالوجه الظاهر ٠‏ فيشتريها » وكطلاء الأثاث والمفروشات لتظهر أنها 
حديثة » وكتلاعب بعداد السيارة لتظهر أنها قليلة الاستعمال » وكبيع المصرة ونحوها" . 

ففي كل هذا إغراء للعاقد وخديعة له بإحداث فعل في وصف المعقود عليه من أجل تشجيع 
المتعاقد على الإقدام على العقد وهو يظن أن ما يفعله في مصلحته والواقع خلاف ذلك . 

وهنا يثار التساؤل الآتي : هل يجيز الفقه الإسلامي للعاقد المغرور الحق في فسخ العقد ؟ 

اختلف الفقهاء في جواز الفسخ بالتغرير الفعلي بناء على اختلافهم في حكم التصرية التي 
هي شكل من أشكاله ٠‏ 

قال جمهور الفقهاء”) : للعاقد المغرور تغريرا فعليا الحق في فسخ العقد ورد المعقود عليه 


(1)- انظر «المراجع السابقة . 

(؟)في مبحث الانفساخ بسيب الفساد . 

(؟)الملكية ونظرية العقد : محمد أبو زهره 414 

(؛)إن التغرير بكتمان حقيقة الشيء يسمى تدليسأ وهو صورة مشهورة في الفقه الإسلامي ٠‏ حقيقته أنه عيب يثبت فيه للعاقد 
الوافسع في جانبه خيار العيب ٠‏ وقد سبق دراسته لذا فلن أتعرض له خشية التكرر . ( انظر ؛ الفقه الإسلامي وأدلته :د.وهبه 
الرحيلي 590/4 ) . 

ا( انظر ٠‏ الشرح الكبير وعليه حاشية الدسوقي : +/110 ؛ مواهب الجليل : 458-451/4 ٠‏ الفقه الإسلامي وأدلته ند. 
وهبه الزحيلي 214/4 ٠‏ المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا ٠ 474-415/١‏ وبيع المصراة : بيع الشاة ونحوها من 
الأنعام بعد جمع لبن في ضرعها يوما أو أكثر حتى يعظم ثديها ليوهم المشتري أنها تحلب مثل ذلك .( مواهب الجليل : 458/4 ) 
(1) المالكية والشافعية والحنابلة وأبو يوسف من الحنفية ٠‏ انظر : حاشية ابن عابدين : 44/7 ء حاشية الدسوقي على الشرح 
الكبير : */11-/117 ء مواهب الجليل : 458/4 ٠‏ مغني المحتاج : 85/5 88 + المقني : 1١4/4‏ 


قننا 
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الصاحبه مع قيمة النقص ٠‏ إن حصل37')* أو إمساكه وإمضاء العقد دون طلب تعويض عما 
نقصه بسبب التغرير » وعمدتهم في ة عن النبي صلى الله عليه وسلم 
أنه قال : 7 لا تصروا الإبل والغنم فمن ابتاعها بعد فإنه بخير النظرين بعد أن يحتلبها إن شاء 
أمسك وإن شاء ردها وصاعا من تمر!" . 

2 


ما روى أبو هري 


ليس للعاقد المغرور الحق في الفسخ ؛ وإنما يرجع 
إنهما لم يأخذا بالحديث السابق ؛ لمخالفته 


أبو حنيفة ومحمد بن الحسن' 


و3 
بنقصان القيمة إن كانت أنقص مما اشتراها به . » !ا 
للقياس ٠‏ وهو أن ضمان العدوان يكون بالمثل » أو بالقيمة والتمر ليس منها') :قال ابن 
عابدين : 7 ولم يأخذ أبو حنيفة ومحمد به ؛ لأنه مخالف للأصول 0"© . 

وعليه : فإنني أرى أن مذهب الجمهور هو الراجح ؛ لقوة دليلهم وصحته لوروده في 
الصحيحين » شم إن العاقد المغرور قد يكون غرضه في الصفة الفائتة الموهم بوجودها » 
فإلزامه بالعقد لااشك فيه ضرر لا يستحقه والرجوع بمقدار النقص لا يرفع ذلك الضرر » 
فلا بد من إعطاء العاقد حق الفسخ مراعاة لمصلحته المتوخاة من العقد . 

- التغرير القولي : ويراد به الإيهام بالقول من أحد العاقدين ومن يعمل لحسابه ترغيبا في 
المعقود عليه لحمل العاقد الآخر على التعاقد9) : كان يقول البائع أو المؤجر للمشتري أو 
للمستاجر : إن هذا الشيء يساوي أكثر ولا تجد مثله بهذا السعر ء أو دفع لي فلان به كذا فلم 


(1)- قال الأستاذ مصطفى الزرقا : !! اختلفت الاجتهادات الفقهية في ذلك 
دون النظر إلى كمية اللبن المحلوب منها ٠‏ عملا بظاهر الحديث 
* وذهب أبو حنفية إلى عدم ردها ٠‏ وإما يرجع المشتري بنقصان قيمتها إن كانت أنقص مما اشتراها به . 
* وذهب أبو يوسف من أصحاب أبي حنيفة؛ في رواية عنه إلى أن المشتري يردها مع قيمة اللبن المحلوب لا مع صاع من التمر 
لاه قد بكسون أقل أو أكثر قيمة . فأبو يوسف يحمل ما ورد في الحديث من رد صاع تمر على أن النبي عليه الصلاة والسلام 
الاحظ تكافؤه مع اللبن المحلوب في تك الحادثة ؛ والتمر هو المال الميسور إنذاك فقضى به ٠‏ ولكن الأصل الواجب في التعادل هي 
القيمة. 

ورأي أبسي يوسف كما ترى في هذه القضية هو أعدل الآراء وأوجهها فقهأ ٠‏ وهو الذي يجب التعويل عليه » وهو أحسن من 
ول إمامسه أبي حنيفة بالرجوع بنقصان الدابة المصراة فقط دون فسخ العقد ؛ إذ يكون غرض المشتري إنما هو الصفة الفانتة 
الموهم بوجودها في البيع ؟' المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا 459/1 
(1)- أخرجه البخاري : كتاب البيوع , باب النهي أن لا يحفل الإيل والبقر والغنم وكل محفلة / ٠ /204١‏ وأخرجه مسلم : 
كتاب البيوع ؛ باب تحريم ببع الرجل على بيع أخيه وسومه وتحريم النجش وتحريم التصرية /١81/‏ . 
(؟)- انظر , المبسوط : / 40 ؛ حاشية ابن عابدين : 44/7 + البحر الرائق : 8501/5 
(4)ل المبسوط : */ 44 ٠‏ الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 519/4 
(ه)حشية ابن عابدين :20/8 
(8)- انظراء مواهب الجليل : 484/4 ء الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 5/6 550-51 . 


* فمنهم من أوجب ردها مع صاع من تمر مطلقا 
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أقبل » ونحو ذلك من المغريات الكاذيةل!"© . 

ونلمس مثل هذا النوع من التغرير أيضا في وسائل الترويج الحديثة المتمثلة في الإعلانات 
بأشكالها المختلفة وغيرها من طرق التفنن في التشويق والترغيب المنتشرة في أيامنا » ولا 
يخفى ما في ذلك أحيانا من ألوان الكذنب وضروب الخديعة!" . 

وهنا يثار التساؤل الآتي : هل يجيز الفقه الإسلامي أيضا للعاقد المغرور حق الفسخ ؟ 

اتفق الفقهاء(") على أنه ليس للعاقد المغرور تغريرا قوليا مجردا عن الغبن الفاحش الحق 
في فسخ العقد ؛ لأنه مطالب بالتحري والتأني وعدم العجلة ؛ فإن أقدم على ذلك فهو مقصر 
يتحمل مغبة تقصيرء" . 

ولكن استثنى بعض الفقهاء بيع المرابحة ونظائره من عدم جواز الفسخ بالتغرير القولي 
المجرد عن الغبن الفاحش ٠‏ وفيما يأتي آراؤهم في ذلك : 
- الحنفية) : 
اتفق الحنفية على أن العاقد بالخيار إن شاء فسخ العقد » ورد المعقود عليه » وإن شاء 
أخذه وأمضى العقد إن ظهرت الخيانة في صفة العقد » كأن يشتري شيئا بنسيئة » ثم يبيعه 
مرابحة على الثمن الأول ٠‏ ولم يبين أنه اشتراه بنسيئة » أو باعه تولية ولم يبين » ثم علم 
المشتري به ؛ وعللوا ذلك : بأن المرابحة عقد بني على الأمانة » فالمشتري اعتمد البائع 
وائتمنه في الخبر عن الثمن الأول » فكانت الأمانة مطلوبة في هذا العقد ؛ وصيانته عن 
الخيانة مشروطة دلالة ففواتها يوجب الخيار كفوات السلامة عن العيب ٠‏ 

أما إن ظهرت الخيانة في قدر الثمن ٠‏ كأن يقول البائع اشتريت بعشرة وبعتك بربح كذا 
أو اشتريت بعشرة ووليتك بما توليت ثم يتبين أنه اشتراه بتسعة » اختلف فقهاء الحنفية في 
جواز الفسخ بذلك : فقال أبو حنيفة : المشتري بالخيار في المرابحة إن شاء أخذه بجميع الثمن 
وإن شاء ترك »وفسخ العقد ؛ لأنها بيع بالثمن الأول وزيادة ربح ٠‏ وهذا قائم بعد الخيانة ؛ لأن 
بعض الثمن رأس مال وبعضه ربح فلم يخرج العقد عن كونه مرابحة ٠‏ وإنما أوجب تغييرا 


(1)- المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا 454/1 ٠‏ وانظر , الفقه الإسلامي وأدلته : د.وهبه الزحيلي 570/4 + 

(؟) انظر » النارية العامة للموجبات والعقود : صيحي المحمصاني 1/5 -. 

(؟)- انظر ءرد المحستار على الدر المختار : */147 وما بعدها ٠‏ البحر الرائق : */175110 ٠‏ بدائع الصنائع : 50/8 » مجمع الأنهر 
شرح ملستقى الأبحر 57-551/7 + مواهب الجليل في شرح مختصر خليل : 415/4 411 ٠‏ التاج والإكليل لمختصر خليل + 548/5 
٠08‏ , الشرح الصغير : 160/5 ء حاشية الدسوقي على الشرح الكبير < 141-١40/5‏ ؛ القوانين الفقهية : 171/١‏ المجموع شرع 
المهذب : ٠ 01/1/1١‏ روضة الطالبين : 4/5 + إعانة الطئبين : ؟/ 57‏ اللمقني : 144/4 وما بعدها » كشاف للقناع : 511/7 
(4)4 وتجدر الإشارة إلى أن هذا النوع من التصرف منهي عنه شرعا لما فيه من الغش والخداع المنهي عنهما ٠‏ 

ا(ه)- انظر + بدائع الصنائع : 770/0 ٠‏ المبسوط + 104/15 ؛ رد المحتار على الدر المختار + #/171 , العناية شرح الهداية : 900/1 
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في قدر الثمن:وهذا يوجب خللا في الرضا فيثبت الخيار كما إذا ظهرت الخيانة في صفة الثمن 

أما في التولية » فليس للمشتري الخيار لكن له الحط بقدر الخيانة ؛ ويلزم العقد بالثمن 
الباقي ؛ لأن الخيانة فيها تخرج العقد عن كونه تولية ؛ لأنها بيع بالثمن الأول من غير زيادة 
ولا نقصان ء وقد ظهر النقصان في الثمن الأول ٠‏ فلو أثبتنا الخيار لأخرجناه عن كونه تولية 
وجعلناه مرابحة » وهذا إنشاء عقد آخر لم يتراضيا عليه » وهذا لا يجوز فحططنا قدر الخيانة 
و ألزمنا العقد بالثمن الباقي . 

وقال أبو يوسف : لا خيار فيهما ولكن يجوز حط قدر الخيانة » وعلل ذلك بأن الثمن 
الأول أصل في بيع المرابحة ٠‏ والتولية فإذا ظهرت الخيانة تبين أن تسمية قدر الخيانة لم 
تصح فلغت تسميته » وبقي العقد لازما بالثمن الب 


وقال محمد :له الخيار فيهما جميعا » إن شاء أخذه بجميع الثمن » وإن شاء رده على 
السبائع ؛ لأن المشتري لم يرض بلزوم العقد إلا بالقدر المسمى من الثمن ٠‏ فلا يلزم بدونه 
ويثبت له الخيار ؛ لفوات السلامة عن الخيانة » كما يثبت الخيار بفوات السلامة عن العيب » 
إذا وجد المبيع معيبال"" , 

- المالكية/) : 

قال الإمام مالك : المشتري بالخيار إما أن يأخذ بالثمن الحقيقي أو أن يفسخ العقد ‏ ويترك 
السلعة شريطة أن لا يلزمه البائع بالأخذ بالثمن الحقيقي ٠‏ فإن ألزمه فلا يسوغ له فسخ العقد 


ذهب الحنابلة والشافعية في الأظهر عندهم إلى أنه ليس للعاقد المغرور خيار الفسخ ؛ وإنما 
له طلب الحط من الزيادة التي غرر فيها » وعللوا ذلك : بان المرابحة عقد يفيد التمليك 
باعتماد الثمن الأول ؛ لأن التعاقد جرى على أساسه » وكل زيادة عنه يجب حطها . 

أما القول الثاني للشافعية : ليس للعاقد المغرور أن يحط شيئا ؛ لأنه قد سمى عوضا وعقد 


وعليه : فإن الشافعية والحنابلة لا يجيزون القول بخيار الفسخ حال التغرير القولي في عقد 


المرابحة ونظائره ؛ لأنه لا يمنع صحة العقد ء قال البهوتي : | والمذهب أنه من أخبر بثمن 


(1ك بدئع الصتقع : 80/0 
(1)- انظر ء بداية المجتهد : 101/7 , حاشية الدسوقي على الشرح الكبير : 118/5 

(؟4 انظر . مغني المحتاج : ؟/1١8-9١٠ ٠‏ نهاية المحتاج : 197/4 + كشاف القناع : +/589 ٠‏ الإنصاف : 4/6 ٠‏ مطالب أولى. 
النهى في شرح غلية المنتهى + 914/5 


لقف 
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فعقد به تولية » أو شركة » أو مرابحة » أو وضيعة » ثم ظهر الثمن أقل مما أخبر به 
فللمشتري حط الزيادة في التولية والشركة ٠‏ وللمشتري أيضاً حط الزيادة في المرابحة » وحط 
حظها , أي قسطها من الريح)(2 . 

بناء على ما تقدم فإنني أرجح الأخذ بقول جمهور الفقهاء القاضي بعدم جواز الفسخ ؛ 
حفاظا على استقرار التعامل بين الناس ٠‏ وابتعادا عن الفسخ ما أمكن » حتى لا تتزعزع عقود 
المعاوضات ٠‏ مادام رفع الضرر وتحقيق التوازن العقدي حاصلا بدونه عند الرجوع إلى الثمن 
الحقيقي ٠‏ والزيادة الحاصلة في الثمن تزول بحطها . 

ثانيا ‏ أنواع الغبن : 

قسم الفقهاء الغبن إلى نوعين : غبن يسير وغبن فاحش »إلا أن أقوالهم تفاوتت في تحديد 
كل منهما » وفيما يأتي بيان ذلك : 
ذهب الحنفية! إلى أن اليسير ما يدخل تحت تقويم المقومين ٠‏ والفاحش ما لا يدخل 
تحت تقويم المقومين ؛ لأن القيمة تعرف بالحرز والظن بعد الاجتهاد » فيعذر فيما يشتبه ؛ لأنه 
يسير لا يمكن الاحتراز عنه ٠‏ ولا يعذر فيما لا يشتبه لفحشه ولإمكان الاحتراز عنه ؛ لأنه لا 
يقع في مثله عادة إلا عمد ٠‏ وقيل حد الفاحش في العروض نصف القيمة » وفي الحيوان 
عشر القيمة » والعقار خمس القيمة » وفي الدراهم ربع عشر القيمة ؛ لأن الغبن يحصل لقلة 
الممارسة في التصرف ٠‏ فكلما كانت الممارسة فيه أقل » كان الغبن فيه أكثر » فيعفى عن 
التفاوت بحسب الممارسة » والصحيح الأول ؛ وهذا كله إذا كان سعره غير معروف بين 
الناس يحتاج فيه إلى تقويم المقومين ٠‏ وأما إذا كان معروفا كالخبز واللحم والموز والجين » لا 
يعفى فيه الغبن » وإن قل ولو كان فلس واحدا( . 

وعليه يمكن الول : إن الراجح في المذهب الحنفي ؛ هو أن أساس التقدير بين الفاحش 
واليسير هو الفاصل الأول ؛ لأن ما يدخل تحت تقويم المقومين ليس النقص فيه متحققا ‏ فكان 
احتماليا . ولذا كان يسيراً ؛ وإن لم يدخل تحت تقويم المقومين يكون النقص متحققا » فيعتبر 
فاحشا » فمن اشترى منزلا بألف » وقومه بعضهم بتسعمئة وخمسين ؛ وبعضهم بألف كان الغبن 
يسيرا , وإن كان أقل تقويم له ألف ومئة كان الغبن فاحشا بالنسبة للبائع » وإذا كان أعظم تقويم لله 

المقومين في الحالتين9!) . 


(؟)- انظر ٠‏ بدائع الصنائع :5/5 » الرد المحتار على الدر المختار 
()- تبيين الحقائق : 911/4 
(4)- الملكية ونظرية العقد : محمد أبو زهره 418 - 
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" أما المالكية!'2 فقد ميزوا بين الغين الفاحش واليسير من خلال مخالفة المعتاد مما جرى 
تعامله بين الناس ء فاليسير ما كان موفقا للعادة ء فيتغاين الناس بمثله عادة » والفاحش ما 
خالفها » وغالبآ ما يتمثل في الزيادة عن الثلث ٠‏ وقيل الثلث ٠‏ 

" - وقال الشافعية7”) : الغبن الفاحش هو ما لا يُحتمل غالبا واليسير ما يُحتمل 
فيه » كبيع عشرة من الدراهم بتسعة منها » والضابط في ذلك العرف والعا: 

4- وقال الحنابلة7) : يرجع الغبن إلى العرف والعادة على الصحيح من المذهب ٠‏ وقيل 
يقدر بالثلث » وقيل : إن الغبن المثبت للفسخ ما لا يتغابن الناس بمثله ٠‏ 

يظهر مما سبق تقارب أقوال الفقهاء في تحديد أساس التقدير بين الغبن الفاحش واليسير » 
إذ عبر جمهورهم عن حد الفاحش ما كان مخالفا للعرف والعادة غالبا » ومثل هذا ما لا يدخل 
في تقويم المقومين . الذي ذهب إليه الحنفية » بينما الغبن اليسير هو ما كان موافقا للعرف 
والعادة » وهذا يدخل في تقويم أهل الخبرة ٠‏ وبالتالي فإن نظرتهم إلى تحديد الفاصل بينهما 
اد تكون متقاربة فيما يبدو لي ٠.‏ 
ثلثا ‏ أثر الغبن على العقد : 
اتفق الفقهاء") على أنه لا أثر للغبن اليسير على رضا العاقد » وبالتالي فلا يجوز له فسخ 
العقد بسببه ؛ لأنه غبن غير متحقق , والشيء المحتمل الوجود ولو كان عن طريق الظن » لا 
يكون سببا في إيجاد خلل في أمر محقق الوجود وهو العقد ؛ لأنه أيضا غبن يُصعب 
الاحتراز عنه » إذ يكثر وقوعه في تعاملات الناس فيما بينهم » فيتسامحون فيه عادة » قال ابن 
هبيرة : 7 اتفقوا على أن الغبن في البيع بما لا يوحش لا يؤثر في صحته 20 , إلا أن 
الحنفية") استثنوا حالات ثلاثا يجوز فيها فسخ العقد 


- تصرف المدين المحجور عليه بسبب دين مستغرق : فإذا باع شيئا من ماله أو اشترى 


ولو بغبن يسير ء كان للدائنين حق فسخ العقد ء إلا إذا رضي العاقد الآخر برفع الغبن ؛ 


(1إ- انظر ‏ مواهب الجليل ؛ الحطاب 109/8-:87 + حاشية النسوقي : +101 , الشرح الصغير : */190 , القرانين الفقهية : 109/8 

(ك انر ؛ مفثي المحناج + 5.7/5 . إعاقة الطثبين : 21/6 

9ك تشر + الإتصاف : 594/0 + الروض المريع : 1/2/5 الميدع : ااال 

(ل انظسر ء بداتسع الصتفع د 9.5 0 15/5 1( + مجمع الأنهر فى شرح منتقى الأبعر 791/5 + هزر الحكام في شرح غرر 
590/5 + الشرح الصغير وعليه حائشية الصلوي + 140/7 الشرح الكبير وعليه حاشية. 
النسوقي : 16+15 : المجموع شرح المهذي 2 19/ 1.. ٠١‏ كشاف تفاع + 711/5 ء الفقه الإسلاسي وأئته :د. وهيه الزحيلي 591/4 
5 . أحكام المماملات : الشيخ علي الخقيف 727 ٠‏ المثكية ونظرية العقد : محمد أبو زهره 115 

( الصاح ؛ لين هيره 718/8 

(إ انظر » البعر الرائق : 1559 

الفقه الإسلامس وأئته : د. وهبه الزحيلي 171/4 , وانظر . أحكام الماملات : الشيخ على الخقيف 808 .. 
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لأن تصرف المدين موقوف على إجازة الدائنين » فإن أجازوه نفذ وإن لم يجيزوه بطل . 

- تصرف المريض مرض الموت : إذا باع أو اشترى بغبن يسير جاز للدائنين أو للورثة 
بعد الموت طلب فسخ التصرف إلا إذا رضي المتعاقد الآخر برفع الغبن ٠‏ 

- بيع الوصي شيئا من أموال اليتيم بغبن يسير لمن لا تجوز شهادته كابنه وزوجته » فإن 
تم ذلك جاز طلب فسخ العقد . 

وأما الغبن الفاحش » فله تأثير على رضا العاقد فيزيله أو يعيبه » وهنا يثار التساؤل 
الآتي : هل يحق للعاقد المغبون غبنا فاحشا أن يفسخ العقد ؟ 

تفاوتت أقوال الفقهاء في جواز الفسخ وعدمه حال الغبن الفاحش تبعا لوجود التغرير أو 
عدمه عند بعض الفقهاء » وتبعا لحالات دون أخرى عند البعض الآخر » وفيما يأتي تفصيل 
القول في آرائهم : 

|- الحنفية/) : 
ثلاثة أقوال في مسألة تأثير الغبن الفاحش على العقد : 

القول الأول : لا أثر لهذا الغبن مطلقا على العقد في ظاهر الرواية ٠‏ فليس للمغبون حق 
الفسخ » ويكون العقد معه لازما ٠‏ وذلك أن الأصل في عقود المعاوضات اللزوم ٠‏ وهي التي 
يجري فيها الغبن عادة » فيجب أن تصان عن الفسخ ما أمكن ؛ استقرارا لهذه العقود ؛ وحفاظا 
على مصالح الناس ٠‏ فلو أجيز الفسخ لكل من يناله غبن لأصبح الإلزام بها أمرا صعبا » 
ولجرى النزاع في لزومها كثيرا » وهذا يفقد العقد قوة الإلزام المثبتة شرعا » وخاصة إذا كان 
بسبب يعود إلى تقصير العاقد ؛ لأنه إذا علم بالغبن ٠‏ ثم أقدم على العقد » فقد تحقق رضاه 
بشكل تام » وأما إن كان جاهلاً بالغبن وقت العقد » فذاك ينم عن تقصيره أيضا من خلال عدم 
تانيه وبحثه وسؤاله أهل الخبرة » وفي كلا الحالتين عندئذ لا يجوز له الفسخ أو الاعتراض 
على مجرى العقدل"© . 

القول الثاني : إن للغبن الفاحش أثرا على العقد » فيجوز الفسخ به » وهو اختيار بعض 
الفقهاء!) ؛ لأن المغبون مظلوم ٠‏ والظلم يجب رفعه ٠‏ ولا يرفع هذا إلا بالفسخ ورد المعقود 


(1)- انظر ,رد المحتار على الدر المختار : ١47/*‏ وما بعدها ء البحر الراقق : 1178/8 , بدائع الصنائع : 50/5 ؛ مجمع الأنهر 
شرح ملتقى الأبحر ؟/550-/58 

(1)- انظسر , المرلجع السابقة , والملكية ونظرية لعقد 451470 ٠‏ أحكام المعاملات ؛ الشيخ على الخفيف 504 , الفقه الإسلامي وأدلته 
ند. وهبه الزحيلي 4/؟؟؟ ١‏ النظرية العامة للموجيات والعقود : صبحي المحمصاني 181-141/5 

5 قال صاحب كنز الدقائق : (( ولكن بعض مشابخنا أقتى بالرد )) أي الأخذ بهذا القول ولم يحدد من هؤلاء البعض ولكنه آردف قائلا : (( 
اوقال أبو بكر الزرنجري يفتى بالرد )) ٠‏ كنز الدقائق وعليه البحر الرئق : 155/5 
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عليه فيما إذا كان جاهلاً بالغبن » فإذا كان عالما به فلا أثر له على العقد لتحقق الرضا . 

القول الثالث : لا أثر للغبن الفاحش على العقد ٠‏ إلا إذا صاحبه تغرير من العاقد الآخر » 
أو من شخص أجنبي كالدلال ونحوه ؛ فيكون للمغبون الحق في فسخ العقد ؛ لأن الغبن عندئذ 
عن سوء نية أحد العاقدين عن طريق تضليل » أو غش العاقد الآخر , ثم إن الرضا 
بالعقد كان على أساس عدم الغبن والتغرير ة 
لاستمرار العقد ٠‏ فجاز الفسخ ٠‏ وهو الراجح في المذهب » فقد جاء في حاشية ابن عابدين : 
لل 


اجتمعا في العقد تعيب الرضا الموجب 


(وبه أفتى صدر الإسلام وغيره » وهو الصحيح 
إذا غر البائع المشتري ٠‏ وقال له : قيمة متاعي كذا فاشتره » فاشتراه 
لك 


وقال ابن نجيم 
بناء على قوله , ثم ظير فيه غبن فاحش » فإنه يرده » وبه يفتى 

ولكن الحنفية!") استثنوا من هذا الرأي ثلاث حالات يجوز فيها فسخ العقد بالغبن الفاحش 
المجرد عن التغرير وهي : أموال المحجور عليهم بسبب الصغر ء أو الجنون ؛ أو السفه 
وأموال الوقف وأموال بيت المال » فإذا باع الولي أو الوصي مال المحجور عليه أو أجر 
ناظر الوقسف دار الوقف ء أو باع ء أو أجر المأمور الماذون مال بيت المال بغبن فاحش » 
انفسخ العقد ولو لم يصاحبه تغرير ؛ لأن التصرف في مثل هذه الأشياء منوط بالنظر 
والمصاحة ؛ ونشيس من المصلحة التصرف فيها بغبن فاحش!!) ٠‏ قال ابن عابدين : 'أفإن 
تصرفه في مال القاصر منوط بالمصلحة » وليس من المصلحة بيعه مال القاصر بالغبن 
الفاحش ولو بدون تغرير )» وأشار علي حيدر في كتابه درر الحكام في شرح مجلة 
الأحكام: أن العقد في مثل هذه الحالات يقع باطلا ؛ لعدم وجود مجيز له عند مباشرته ؛ فقال : 
( إذا باع الولي أو الوصي عقارا أو عروض الصغير أو التركة بغبن فاحش ٠‏ فالبيع باطل » 
حتى إنه لا يصح البيع » ولو أجازه الصغير بعد البلوغ7”) ثم ذكر أن بعض الفقهاءا") قالوا : 


المتبايعين الأخر وتحقق أن في 
(؟ ب الأشباه والنظائر وعليه غمز عيون البصائر : 544/1 . 

(؟)- انظر ٠‏ البحر الرائق : 14/7 الدر المحتار على الدر المختار: ٠ 7١4/5‏ درر الحكام في شرح مجلة الأحكام : /١‏ 
ماعفام 

(4)- الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 577/4 ٠‏ أحكام المعاملات : الشيخ على الخفيف 501 ٠‏ النظرية العامة 
اللموجبات والعقود : صبحي المحمصاني ؟/187 ؛ مصادر الحق د. السنهوري 180/1 ء الملكية ونظرية العقد : 417٠:1415‏ 
زه رسائل لبن علبدين : ؟/ 06 

(1) در الحكام في شرح مجلة الأحكام : '١‏ 
(؛)ب ولم يحدد من هؤلاء البعض . وإنما قال : ! قد قال بعض الفقهاء بقساد البيع )! المرجع السابق .. 


00 
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بفساد البيع الذي هو من هذا القبيل. 

وإني أرى أن القول بانعقاد العقد ووقوعه فاسدا » أولى من القول ببطلانه لصدور 
التصرف من أهله في محله ٠‏ وهو الرأي الراجح لاتفاقه مع القواعد العامة في المذهب ؛ لأنه 
عقد منهي عنه لوصف عرض له وهو الغبن الضار بالمولى عليه!" . 

يخلص مما تقدم أن الصحيح الذي يُفتى به في المذهب الحنفي ٠‏ هو أن الغبن الفاحش إذا 
صحبه تغرير جاز الفسخ به » وإن لم يصحبه تغرير فلا خيار للفسخ » شريطة أن لا يكون 
هذا الغبن في أموال المحجور عليهم » أو مال وقف ٠‏ أو في بيت المال » فينفسخ العقد بالغبن 
الفاحش المجرد عن التغرير عندئذ ؛ لأن الغبن الفاحش المجرد عن الخديعة وأشكالها فيما عدا 
هذه الحالات الثلاث ٠‏ يدل على تقصير ٠‏ وعدم تحري المغبون قيمة الأشياء » فينبغي أن 
يتحمل تقصيره » خاصة وأن لكل إنسان أن يطلب المزيد من المنفعة بالطريق الحر المشروع 
دون غش أو احتيال!© . 

وعليه : فإنه لا يخفى صواب هذا الرأي من حيث تحقيقه للعدل في تعاملات الناس وضبط 
الها من خلال إدراك المتعاقدين لمآل العقد فيما لو قام أحدهما بالغبن مع التغرير . 

ب - المالكية/) : 

ذهب المالكية في المشهور عندهم إلى أن الغبن الفاحش لا أثر له على العقد » فلا يجيز 
الشمخ ولا يوجب الرد » قال الدردير : ( ولا يُرد المبيع بغبن بان يكثر الثمن أو يقل جدا » 
ولو خالف العادة » بأن خرج عن معتاد العقلاء »9 . 

وجاء في مواهب الجليل : !/ لا قيام للمبتاع في بيع المساومة بغين » ولا بغلط في المشهور 
من الأقوال ...... ولا أعرف في المذهب في ذلك خلافا 00© . 

وقيل : إن للمغبون حق الخيار بين إمضاء العقد » أو فسخه:وإن لم يصاحب الغبن تغرير » 
قال المواق : ( إن زاد المشتري في المبيع على قيمة الثلث فأكثر فسخ البيع » وكذلك إن باع 
بنقصان الثلث من قيمته على ما قاله القاضي أبو محمد وغيره ٠‏ قال : والأصل في هذا أن 


(1) انظراء أكام المافلات الشيخ علي الخفيف م 
(1إسانظر ؛ المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا 459/9 . 
(؟)- انظر , مواهب الجليل في شرح مختصر خليل : 454/4 471 » التاج والإكليل لمختصر خليل : 4/56 40755 + 
الشرح الصغير : 140/5 ٠‏ حاشية الدسوقي على الشرح الكبير + 141-14/5 ٠‏ القوانين الفقهية : 11917/1 

(؛)- الشرح الكبير وعليه حاشية الدسوقي : 140/5 . 

() مواهب الجليل 2 990/6 


لذن 
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ينظر إلى مدعي الجهل » فإن كان معروا وحكى ابن القصار : 
إن مذهب مالك للمغبون الرد إن كان فاحشا ء وهذا إذا كان المغبون جاهلا بالقيم )© . 

واستثنى المالكية” من عدم جواز الفسخ بالغين الفاحش في المشهور لديهم ما يأتي : 

- بيع المستسلم أو المستتصح ٠‏ وهو أن يخبر أحد العاقدين صاحبه بجهله في أحد البدلين » 

أن يقول المشتري : أنا لا أعلم قيمة هذه السلعة ٠‏ فبعني كما تبيع الناس ٠‏ فقال البائع : هي 
فإذا هي بأقل ٠‏ أو يقول البائع أنا لا أعلم قيمتها فاشتر مني كما تشتري 
من الناس ٠‏ فيقول المشتري ٠‏ هي في عرفهم بعشرة ٠‏ فإذا هي بأكثر عندئذ جاز الفسخ والرد 
باتفاق المالكية ؛ لأن المغبون قد فوض أمره إلى العاقد الآخر ٠‏ حيث إنه لا يحسن المماكسة 
في العقد لجهله في بدله » فظهور الغبن بعد استسلامه » واستنصاح صاحبه قد عيب الرضا 
عيبا أخل في استمرارية العقد » لا يزول إلا بالفسخ أو الرضا بما آل إليه الأمر . 

"١‏ تصرف الوكيل أو الوصي فيما لا يتغابن الناس بمثله » إذا غبن غبنا فاحشا » جاز له 


الفسخ و الرد » لأنه متصرف في ملك غيره ء وقد لا يجتهد فيه الاجتهاد الأمثل ١‏ فقد جاء في 


بذلك اجتهد له الحاكم .. 


في العرف بعشر 


التاج والإكليل : 'أواتفقوا أن النائب عن غيره في بيع ٠‏ أو شراء من وكيل ؛ أو وصي إذا باع 
أو اشترى بما لا يتغابن الناس بمثله أنه مردود 70 . 
ت -ه الشافعية/) : 

ذهب الشافعية إلى أنه لا أثر للغبن الفاحش على العقد سواء رائقه تغرير أم لا مستدلين على 
الذي أوردناه فيما سبق » حيث إن النبي صلى الله عليه وسلم لم 
يثبت له خيار الغبن ؛ لأن المبيع سليم ولم يوجد من جهة البائع تدليس ٠‏ وإنما هو التقصير 
وعدم التحري في سؤال الخبرة ٠‏ فلم يجز النبي صلى الله عليه وسلم الرد ٠‏ وإنما أجاز له ما 
يسسمى بخيار الشرط » قال صاحب المجموع : ! فالدلالة منه ‏ أي من حديث حبان بن منقذ 
...وقال أصحابنا : لا يثبت الخيار بالغبن سواء 


ذلك بحديث حبان بن منفذ 


ظاهرة في عدم ثبوت الخيار باله 
أتفاحش أم لا » وإن اشترى زجاجة بثمن كثير وهو يتوهمها جوهرة » فلا خيار له » ولا نظر 
إلى ما يلحقه من الغبن ؛ لأن التقصير منه ء حيث لم يراجع أهل الخبر©)! . 


(١ك‏ التاج والإعثيل د كدوم ا 

(؟)- انظر » الشرح الكبير وعليه حاشية الدسوقي : / +14 ء الشرح الصغير : +/10 » التاج والإكليل : 400515/5 م 
(5)- اتاج والإكثيل 5 4.0/5 

(4)- انظر ؛ المجموع شرح المهذب : ٠ 271/1١‏ روضة الطالبين : ٠ 47٠/+‏ إعانة الطالبين : +/59 . 

()- المجموع شرح المهذب : 001/19 
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ث - الحتايلة/0 ج 

ذهب الحنابلة إلى القول بتأثير الغبن الفاحش في العقد » سواء صاحبه تغرير » أم لا في 
حالات معينة دون أخرى » فيملك العاقد المغبون حق الفسخ ء وهذه الحالات هي : 

- بيع النجش + وهو أن يزيد في السلعة من لا يريد شراءها ٠‏ ليقتدي به المستام"" » فيظن 
أنه لم يزد فيها هذا القدر إلا وهي تساويه ء فيغتر بذلك7) » وقد نهى رسول الله صلى الله عليه 
وسلم عن النجش!؛) » وعن أبي هريرة رضى الله عنه » أن رسول الله صلى الله عليه وسلم 
أنه قال : 7 نا فا الركبّانَ ونا 
يجب , 

وعليه : فهذا بيع حرام منهي عنه ؛ لما فيه من التغرير بالمشتري إلا أن الشراء مع 
النجش صحيح في قول أكثر أهل العلم0) ؛ لأن النهي عائد إلى الناجش لا العاقد"؟ » فلم يؤثر 
في البيع » ولكن للمشتري حق الفسخ ؛ إن كان الغبن فاحشا ومخالفا للعادة ؛ لأنه أخدش رضا 
العاقد المغبون الذي لا يمكن جبره إلا بالخيار بين الفسخ أو الإمضاء ٠‏ أما إن كان مما يتغابن 
الناس بمثله » فلا خيار سواء أكان النجش بمواطاة من البائع أم لم يكن ؛ لأن التغرير حاصل 
فيهما. 

- تلقسي الركبان : وهو أن يتلقى شخص طائفة من الناس يحملون متاعا إلى بلد فيشتر 
منهم قبل قدومهم البلد ومعرفتهم بالسعر) » وقد نهى رسول الله صلى الله عليه وسلم عن مثل 
هذا بقوله : 7 لا تلقوا الركبان » ولا يبع حاضر لباد )0) » ولكنه بيع صحيح لما روى أبو 
دريز ين ني علق اله عله ولم إن ل +.لا فقا لجل » ان للا وار ٠.‏ 


م على بيع بَْض ولا ُتاجَئُوا ونا يبغ حَاضيرٌ 


١‏ فشر ٠‏ المنتي ٠4‏ وما بها . كشاف القتاع را 
(؟) الذي يساوم البائع من أجل الشرام ‏ 

(9) المقني : 148/4 

(4)- أخرجه السبخاري : كتاب الحيل , باب ما يكره من التناجش / ٠/١817‏ وأخرجه مسلم : كتاب البيوع » باب تحريم بيع 
الرجل على بيع أخيه وسومه وتحريم النجش /1١815/‏ . 

(ه)4 أخرجه البخاري : كتاب البيوع ٠‏ باب النهي للبائع أن لا يحفل الإبل والبقرة والغنم /؟4١2/ ٠‏ وأخرجه مسلم : كتاب 
البيوع ٠‏ باب تحريم بيع الرجل على بيع أخيه وسومه وتحريم النجش/  /1818‏ 

(1)- قنفله مبيع ليشا عن اجتلية والشافتية :ولوس لد حبار عل الشافية: ولي رواية عن لصة الإ ملك :0 المي 
اباطل ؛ لأن النهي يقتضي الفساد . .. ( انظر ء بدائع الصنائع : +/595 ء المقني : 158/4 ) ٠.‏ 

(4)1 إن قال البائع أيضا : أعطيت بهذه السلعة كذا وكذا » فصدقه المشتري بذلك ثم بان أنه كاذب ٠‏ فالبيع صحيح وللمشتري 
الخيار . لأنه في معنى النجش ٠‏ المغني : 144/4 

(8)- الفقه الإسلامي وأدلته. : د.وهبه الزحيلي 555/4 

(5!- سبق تخريجه أعلاه ٠‏ 
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فإذا أتى السوق فهو بالخيار /7') ٠‏ والخيار لا يكون إلا في عقد صحيح ؛ لأن النهي لا لمعنى 
في البيع ٠‏ بل يعود إلى أن فيه نوعا من الخديعة يمكن استدراكها بإثبات الخيار » فأشبه بيع 
المصراة . 

وعليه يمكن القول : إن البيع أو الشراء في حالة تلقي الركبان صحيحان » ولكن يثبت 
للمغبون فيهما غبنا فاحشا حق الفسخ . 

- المسترس ل( : وهو الشخص الجاهل بقيمة الأشياء ولا يحسن المساومة والفصال 
وبري رغو نتن إن ابه م9 رك لما الفكية لنستةطن الستصضح + ولاج 

أن المسترسل هنا لا يحسن المماكسة ٠‏ لجهله بقيمة المعقود عليه » فإن ظهر أنه قد غبن غبنا 
فاحشا جساز له الفمسع لرفع القين وتحقيق الرضا المتشود أو أن برضى بما أل إليه الأ 
فيمضي العقد بخلاف العالم وقت العقد بالغبن والذي لو توقف قليلا وتحرى لعرف ما سيقع به 
مسن الغبن » فلا يكون له بعد العقد خيار الفسخ ؛ لأنه أقدم برضا تام على إبرام العقد وخيار 
الغبن لا يثبت إلا لمن أخدش رضاه ء قال البهوتي : / وكذا إجارة يثبت فيها خيار الغبن إذا 
جهل اجرة المثل » ولم يحسن المماكسة فيها » فإن فسخ المغبون في أثنائها أي في أثناء مدة 
الإجارة ٠‏ كان الفسخ رافعا للعقد 00) . 

وبناء على ما تقدم فإنني أميل إلى الأخذ بالمذهب الحنفي في القول بجواز الفسخ بالغبن 
الفاحش المصاحب للتغرير باستثناءاته ؛ لأنه أكثر خدشا للرضا من الغبن الفاحش المجرد 
الذي لا يدل إلا على تقصير العاقد المغبون في التحري والتأني وسؤال أهل الخبرة ٠‏ ولا يئم 
عن مكر من العاقد الآخر ؛ لأن الإنسان بطبعه يسعى لطلب المزيد من المنفعة ما لم يضر 
بالجماعة » فإن أضر بها قيدت حريته وتحددت منفعته ؛ لأن الشرع الحنيف عندما يقيم العدل 
بين المتعاقدين في الأهلية والحرية التعاقدية » يكون قد وفر مُناخا مناسبا لتحري الحقيقة 
ومراعاة المصلحة ؛ فعلى الإنسان أن يسعى جاهدا في مراعاة مصلحة نفسه فيتحرى الأصلح 
اله ويتوقى سواه ٠‏ فإن لم يفعل , فمغبة ذلك تقع على عاتقه . 

هذا وإنني أجد عند الفقهاء الآخرين مثل هذا التوجه من خلال تلك الاستثناءات من عدم 
اجواز الفسخ بالغبن الفاحش سواء صاحبه تغرير أم لا كبيع المستسلم المستنصح عند المالكية 
ونع لتكل رالسويل د الحنابلة » إذ أجازوا الفسخ في هذه الحالات ؛ لأن حقيقة أمرها 


(1)- أقرجه مسلم ‏ كت البيوع ,ياب تحريم الجلب / 71615 

(؟)ب وعند الث ! غبن غبناً فاحشا لا يثيت اله خيار الفسخ ؛ لأن نقصان قيمة السلعة مع سلامتها. 
الا يمنع لزوم العقد كبيع غير المسترسل وكالغين اليسير »( المغني :  ) ١9/4‏ 

(؟)- الفقه الإسلامي وأدلته : د.وهبه الزحيلي 599/4 (؛) كشف القناع :515/5 


مبنية على الغبن الفاحش المرافق للغش والخديعة وغيرهما من أشكال التغرير » وهذا يؤيد ما 
ذهبنا إليه . 
تطبيقات على القسخ بالغين الفاحش في يعض العقود 

يمكننا أن نتلمس بعض الفروع الفقهية لمسألة الفسخ بالغبن الفاحش في بعض العقود غير 
تلك التي أشرت إليها عند التأصيل ٠‏ إتماما للفائدة » وتوضيحا لما قد يوافق أو يخالف أصول 
ما ذكرته » ونقتصر في ذلك على عقد القسمةا') الذي يقصد به لغة إفراز النصيب أو التفريق 
واصطلاحا : ( تعيين الحصة الشائعة » يعني إفراز الحمصص بعضها من بعض بمقياس ما 
كالذراع والوزن والكيل 7" . 


الفسخ بالغبن الفاحش في عقد القسمة : 

اتفق الفقهاء في الجملة على جواز فسخ عقد القسمة حال ظهور غبن فاحش فيه » وفيما 
يأتي تفصيل القول في المذاهب الفقهية : 

| الحنفية/) : 


ميز الحنفية في القسمة في جواز فسخها بالغبن الفاحش ٠‏ أو عدمه » بين أن تكون قسمة 
تقاض أو تراض » فأجازوا الفسخ بالغبن الفاحش في قسمة القضاء ٠‏ وعللوا ذلك » بان 
تصرف القاضي منوط عادة بالعدل والنظر ٠‏ وقد فُيَدَ كل منهما حال ظهور وثبوت الغبن 
الفاحش الذي وقع بدون رضا المالك » فصار كبيع الأب والوصي » إذ يُفسخ ‏ كما قلت عند 
تاصيل هذه المسألة ‏ بيعهما لمن هو تحت رعايتهما نتيجة الغبن الفاحش ؛ لأن تصرفهما 
منوط بالمصلحة ولم توجد ٠‏ 

أما إن كانت القسمة قسمة تراض ؛ فقد تعددت أقوال الحنفية في جواز فسخها , فقيل : لا تفسخ 
٠‏ استنادا إلى عقد البيع الذي لا يفسخ بالغبن المجرد ٠‏ فكذلك القسمة ؛ لأنها في معناه » ولكن 
الصحيح المعتمد من مذهب الحنفية ٠‏ أنها تفسخ بالغبن الفاحش قياس على قسمة التقاضي ؛ 
لفوات شرط المعادلة في القيمة التي تخالف فيه البيع ؛ لأنه غير مبني على المعادلة في القيمة . 
فعلى سبيل المثال : لو أراد شريكان قسمة دار بينهما ٠‏ فقومت بألف وهي لا تساوي خمسمئة » 
جاز للمغبون منهما الفسخ سواء أكانت قسمة تقاض ٠‏ أم تراض للغبن الفاحش!». 


(1) خئية الاستطراد وإطانة الموضوع 
تأصيله . 

(1) مجلة الأحكام العدلية المادة : 1114 
5 انظر + تبيين الحقائق : */777 ٠‏ رد المحتار على الدر المختار ©/281 درر الحكام في شرح مجلة الأحكام : 155/7 
00 

(4)- وقيد بالفاحش لعدم دخوله تحت التقويم » كما أوضحته في ضابط الغبن فيما سبق . 
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» فيما لو بحثنا أثر الغبن الفاحش في بافي العقود ؛ والذي لا يخرج عما ذكرناه عند 


1 
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وأما إن كان الغبن يسير؟ : فإن عقد القسمة عندئذ لا يقبل الفسخ به » و لا تسمع دعوى 
صاحبه ولا تقبل بينته به ٠‏ 
ب - المالكية/) : 


اختلف قول المالكية في جواز الفسخ في القسمة تبعا لنوعها » فقالوا : إذا ظهر غبن فاحش 
أو غلطء أو جور ء أو حيف في قسمة القرعة ٠‏ جاز الفسخ » ب قسمة المراضاة - 


القائمة على عدم التقويم والتعديل ‏ التي لا يجوز فيها الفسخ بالغبن الفاحش ؛ لأنها محض 
بيع لا يرد فيها بالغبن كما هو الأصل عندهم ء إلا إذا أدخلا فيها مقوّما يقوّم السلع والحخمصص 
ونحوهما ٠‏ فتأخذ عندئذ حكم قسمة القرعة ٠‏ المبنية عادة على العدل ؛ ولم يوجد ٠‏ فجاز الفسخ 
قال ابن رشد : 7 فاما الغبن »فلا يوجب الفسخ إلا في قسمة القرعة باتفاق في المذهب 02 . 
ت - الشافعية//, 

يرى الشافعية جواز الفسخ كالحنفية والمالكية في قسمة إجبار » أو قسمة إفراز » حتى ولو 
كان الحيف والغبن أقل من الفاحش ٠‏ شريطة إثباته بالحجة!) » فإن لم تكن هناك بيّنة وأدعى 
الغلط أو الحيف واحد من الشريكين فأكثر » وبين قدر ما ادعاه ؛ عندئذ له تحليف شريكه . 
أما إن كانت القسمة قسمة تراض لا إفراز فيها بأن نصبا قاسما ؛ أو اقتسما بأنفسهما 
ورضيا بها , فلا يقع الفسخ في الأصح عندهم فيما إذا رفع المغبون منهما هذه الدعوى ٠‏ إذ لا 
فائدة لها ؛ لأنه رضي بترك الزيادة ٠‏ فصار كما لو اشترى شيئا بغبن » وقيل : للمغبون منهما 
الفسخ والنقض ٠‏ فتسمع دعوته ؛ لأنه رضي لاعتقاده أنها قسمة عدل » فبان بخلافه!) . 

ث - الحنايلة/0 , 

ذهب الحنابلة إلى أنه إذا ظهر غبن فاحش في القسمة جاز الفسخ إذا اعتبرت بيعا بخلاف 
ن فساد الإفراز ؛ قال المرداوي : ! لو ظهر في 
القسمة غبن فاحش . فإن قلنا : هي إفراز : لم تصح . لتبين فساد الإفراز . وإن قلنا : هي بيع 
: صحت . وثبت خيار الغبن 10" . 


ما لو عدت إفرازا » إذ لا تصح عندها ؛ 


٠. 5005)8/# الظر » يذاية المجتهد : / 707 + حاتية الصاوي على الشرح الصفير + 598.591/7 ؛ مواهب الجليل في شرح مختصر خليل‎ -)١( 
905/5: (ل يداية المجتهد‎ 

(؟)سانظر » مغني المحتاج : 018011/4 , حاشية البجرمي على الفطيب 404/4 ؛ أسنى المطائب شرح روض الطالب : .575/4 ٠‏ 
تحفة المحناج في شرح المنهاج + ١٠5/1:؟-510‏ 

(14)سوتشسمل الحجة + إقرار الخصم أو اليمين المردودة أو الشاهد واليمين أو ظهور بينة على ظلم القاضي أو كذب الشهود ( مفني المحناج : 
0 

(ه)ك مقي للمحتاج 2 018-299/4 . 

(1- تقر الإتصاف + 501/89 ٠.‏ القراعد ف الققه الإسلامي + لين رجب الحثيلي 416 » كشاف القاع 2 5909/0 

اك الإتصلف 2 700/99 
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آثار الفسيخ 

ممالا شك فيه أن للفسخ آثارا تتجلى في انحلال العقد الذي يسري على الماضي أو 
المستقبل تبعا لطبيعة العقد وسبب الفسخ أو الانفساخ7') ء وفي الالتزام برد البدلين حال قيامهما 
أو التعويض عنهما حال فقدهما » وفيما يأتي تفصيل ذلك من خلال المطالب الآ: 


المطلب الأول 
اتحلال العقد وسريقه على الماضي والمستقبل أو ما يسمى بالاستناد والاقتصار فيه 


1 العقد : 

يعد انحلال العقد ورفعه سواء أكان من أصله أم من حينه أهم آثار الفسخ والانفساخ » كما 
هو معلوم ؛ لأن ماهيتهما حل لارتباط العقد » ونقض للالتزام القائم » وعودة بالمتعاقدين إلى 
حالة ما قبل التعاقد » وجعله كأن لم يكن كما في فسخ العقود الفورية » أو وضع حد له بالنسبة 
للمستقبل ؛ كالفسخ في العقود المستمرة » ونلمس هذا الأثر على الطرفين المتعاقدين دون 
غيرهما » وفيما يأتي تفصيل ذلك : 

: أثر الفسخ على الطرقين المتعاقدين‎ ١ 

ذكر الفتهاء”) أن العقد يظل قائما ومنتجا لجميع آثاره إلى حين الفسخ » فإن تم الفسخ نتيجة 
سبب من أسبابه المتعددة والتي تقدم بيانها انحل العقد » واعتبر كأن لم يكن من وقته في العقود 
المستمرة , ومن أصله في العقود الفورية سواء أكان الفسخ بحكم التراضي ٠‏ أم التقاضي » أم 
بحكم الشرع »قال ابن نجيم عند حديثه عن أحكام الفسخ : / وحقيقته : حل ارتباط العقد 90 . 

وعليه : فإن فسخ العقد يحل الرابطة التعاقدية الناجمة عنه » وهذا يقتضي في عقود 


-)١(‏ وتجدر الإشارة إلى أن الفسخ والانفساع لهم ذات الأثر على اعقد لآن تتيجتهم و 
(1)انظر ء بدائع الصنائع : ه/581 ٠‏ تبيين الحقائق : 147/4 ٠‏ الأشباه والنظائر وعليه غمز عبيون البصائر : ابن نجيم ؟/ 
؟44 أنواء البروق في أسواع الفروق : القرافي ٠ ٠١8/+‏ المجموع شرح المهذب : ٠ 191/٠١‏ الأشباه والنظائر : 
السيوطي 7817/١‏ قواعد الفقه : محمد عميم الإحسان البركتي 415/1 - 
7 الأشباه والنظائر وعليه غمز عيون البصائر : ابن نجيم 445/5 .. 
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المعاوضات المالية كالبيع » والصلح ٠‏ والقسمة » ونحوها » إعادة البدلين إلى أصحابهما في 
حالة الفسخ الكلي ٠‏ أو رد جزء من محل العقد ٠‏ إن كان قابلا للرد دون أن ينجم عنه ضرر 
يؤدي بدوره إلى تبعيض الصفقة في حالة الفسخ الجزئي ٠‏ أما عقود التبرعات » فإن انحلال 
العقد الناجم عن الفسخ يوجب رد محل العقد أيضا إلى صاحبه!" . 


: أثر الفسخ بالنسبة للغير‎ - ١ 

نلمس من خلال تناول الفقهاء لموضوع الفسخ بأشكاله المتنوعة ٠‏ أنه لا أثر له على حقوق 
الغير ؛ لأن الأصل في العقود اللزوم » والفسخ أمر طارئ عليها استدعاه سبب من أسبابه 
الرفع ضرر ء وتحقيق توازن بين المتعاقدين ٠‏ ولكنه يتأثر بها » فإذا ما ترتب للغير حق في 
محل العقد كبيع المشتري ما اشتراه ٠‏ أو صالح عليه » أو وهبه ونحو ذلك » كان هذا مائعا 
من الفسخ حال وقوعه ٠‏ حفاظا على ذلك الحق7") عند الحنفية2» . 

أما المالكية') فقالوا : إذا فات محل العقد ؛ امتنع الفسخ ؛ وإلا فهو على حاله ٠‏ 

وأما الشافعية والحنابلة”) فقد قالوا أيضا : لا ينفذ تصرف أحد العاقدين في محل العقد 
ما دام حق الفسخ قائما » وسنزيد المسألة وضوحا عند الحديث عن موانع الفسخ إن شاء الله 
تعالى. 


ثانيا ‏ أثر_الفسخ في الماضي والمستقيل أو ما يسمى بالاستناد والاقتصاد ذ 

إن أثر الفسخ المتمثل في حل ارتباط العقد قد يقع من أصله ٠‏ بمعنى أن له أثرا رجعيا » 
وقد يكون من حينه بأن يضع حدا للعقد بالنسبة للمستقبل ٠‏ وذلك تبعا لطبيعة العقد ٠‏ ونلمس 
هذا من خلال تعريف الفتهاء للفسخ » حيث قال الكاساني : الفسخ هو : ( رفع للعقد من 
الأصل وجعله كان لم يكن 76 » وقال الزيلعي :! الفسخ رفع العقد من الأصل)9" ؛ وأما 


(1)- انظر , المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا 511/1 ٠‏ الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 5515/4 
(1/ انظرء الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 551/4 . 

(؟إانظر ء تبيين الحقاتق : 34/6 

(4إانظر , حاشية النسوقي 2 51/5 

(*)انظر . المهذب + 518/١‏ . التنبيه : الشيرازي ٠ 4+ /١‏ المقني ١17/4:‏ كشاف القناع : البهوتي 504/6 . 
(بدائع اتصتقع : 25/6 

(ا)ستبيين الحقائق شرح كنز الدقائق : 190/4 
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صاحب المجموع ء فقال : (آإن الفسخ يرقع العقد من حينه أو من أصله » وفيه وجهان 
مشهوران أصحيما من حينه والثاني من أصله .20 . 

وعليه : فإنني أجد للفسخ أثرا منسحبا على الماضي يسمى بالأثر الرجعي عند بعض 
الفقهاء وأثرا مقتصرا على المستقبل يسمى بالأثر المقتصر عند البعض الآخر » وفيما يأتي 
تفصيل ذلك من خلال بيان معناهما وأقوال الفقهاء فيهما . 


* الأثر المستند (الرجعي) : 

ويقصد به أن أثر الفسخ المتمثل في انحلال العقد ونقضه منسحب على الماضي » فيرفع 
العقد من أصله ؛ وذلك في العقود الفورية كالبيع والقسمة والصلح ونحوها » ففسخ هذه العقود 
يعيد المتعاقدين إلى حالة ما قبل التعاقد » فيوجب التراجع فيما نفذ من التزامات ٠‏ فالمبيع يعود 
إلى بائعه والثمن إلى المشتري في فسخ عقد البيع » ومثل ذلك يقال في بقية العقود التي لا 
تحتاج إلى عنصر الزمن لإتمامها » وكذا الحال في الانفساخ أيضا إذ يجب رد مقابل محل 
العقد المقبوض حال هلاكه ؛ لأن الالتزام فيه يصبح بلا سبب 9© . 

: الأثر المقتصر‎  * 

ويراد به أن اتحلال العقد يكون مقتصر؟ حكمه على المستقبل من تاريخ وقوع الفسخ » 
وليس له انعطاف » وأثر رجعي يعود إلى أصل التعاقد كما في فسخ العقود المستمرة المتمثلة 
في الإجارة » والشركة ونحوها التي يدخل عنصر الزمن في إتمامها » فيكون عندئذ الفسخ أو 
الانفساخ ذا تأشير مستقبلي على مثل هذه العقود يجري من وقت الفسخ » وما مضى من 
التصرفات تكون على حكم العقدا». 


ب ل أقوال الفقهاء فيهما : 

تباينت أقوال الفقهاء في أن الفسخ هل يرفع العقد من أصله أم من حينه؟ وذلك تبعا لسبب 
الفسخ وطبيعة العقد في بعض الأحيان وتبعا للمعقود عليه » وما ينجم عنه من نتاج أحيانا 
أخرى ؟ وفيما ياتي آراء وأقوال الفقهاء في ذلك : 


(1)- المجموع شرح المهذا 
(1)- انظر ؛ المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا 048.04/1 ء الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 5915/4 . 
(5) انظراء المرجعين السابقين . 


اك 
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إن ما ذكره الحنفية والمفهوم من فروع المالكية(') يفيد أن الفسخ بسبب العيب يرفع العقد 
من حينه »ء وليس اله أثر مستند إلى الماضي سواء أكان الفسخ بالتراضي ء أم بالتقاضي » 
وعللوا ذلك بآن الفسخ لا يمكن أن يرفع العقد من الأصل ؛ لأن العقد إذا جُعِلَ كأن لم يكن » 
جُعِل الفسخ كذلك ؛ لأن الفسخ بدون العقد لا يتصور ء فإذا انعدم العقد من أصله ء انعدم 
الفنمخ من الأصل أيضا تبعا له » وإذا خ من الأصل » عاد العقد لانعدام ما ينافيه » 
وهذا دور وتناقض من هذا الوجه ٠‏ وما ذكره الفقهاء من أن الفسخ جعل العقد كأن لم يكن » 
هو في المستقبل لا في الماضي ٠‏ قال ابن نجيم : [ إنه ‏ أي الفسخ ‏ يجعل العقد كأن لم 
يكن في المستقبل لا في ما مضى )(". 

وسجل القرافي هذا الإشكال المتصور عند شرحه الفرق بين قاعدة رفع الواقعات وبين 
قاعدة تقدير ارتفاعها , فقال : / هاتان القاعدتان تلتبسان على كثير من الفقهاء الفضلاء مع أن 
القاعدة الأولى امتناع واستحالة عقلية لا سبيل إلى أن يقع شيء منها في الشريعة » والقاعدة 
الثانية واقعة في الشريعة في مواقع الإجماع ومواقع الخلاف » ولقد حضرت يوما في مجلس 
فيه فاضلان كبيران من الشافعية ٠‏ فقال أحدهما للآخر : ما معنى قول العلماء الرد بالعيب 
رفع للعقد من أصله أو من حينه ٠‏ قولان أما من حينه فمسلم معقول . أما من أصله فغير 
معقول بسبب أن العقد واقع في نفسه » وهو من جملة ما تضمنه الزمان الماضي ؛ والقاعدة 
العقلية أن رفع الواقع محال ٠‏ وإخراج ما تضمنه الزمان الماضي محال ٠‏ فما معنى قولهم إنه 
رفع للعقد من أصله ؟ قال له الآخر : معنى ذلك يرجع إلى رفع آثاره دون نفس العقد » فقال 
له : الآثار والأحكام هي أيضا من جملة الواقعات وقد تضمنها الزمان الماضي فيستحيل رفعها 
كالعقد ويمتنع إخراجها من الزمان الماضي كسائر الماضيات ٠‏ فقال له الآخر : هذا السؤال 
يرد على مثلي » وأظهر الغضب والنفور لقلقه وقوة السؤال » وافترقا عن غير جواب وما 
سبب ذلك إلا الجهل بهذا الفرق 7 . ثم أزال الإشكال بتوضيحه هذا الفرق بقوله : '/ العقد 
واقع ولا سبيل إلى رفعه لكن من قواعد الشرع التقديرات وهي إعطاء الموجود حكم المعدوم 


فتح القدير + / 777 ء غمز عيون البصائر شرح الأشياه 


والنظائر : الحموي 444/7 ٠‏ الشرح الصغير وعليه حاشية الصاوي : 181185/7 .. 
(1)- الأشباه والنظائر وعليه غمز عيون البصائر : ابن نجيم */4 44 
(؟) أنواء البروق في أنوع الفروق : ؟ / 597 


1 
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والمعدوم حكم الموجود » فهذا العقد وإن كان واقعا لكن يقدره الشرع معدوما أي يعطيه الآن 
حكم عقد لم يوجد لا أنه يُرفع بعد وجوده فاندفع الإشكال » وفائدة الخلاف تظهر في ولد 
الجارية واللبهائم المبيعة لمن تكون وكذلك الغلات عند من يقول بذلك هل تكون في الزمان 
الماضي للبائع إن قدرناه معدوما من أصله , أو للمشتري إن جعلناه مرفوعا من حينه فهذا فقه 
مستقيم وليس فيه مخالفة قاعدة عقلية حتى يلزم ورود الشرع بخلاف العقل » وهو من قاعدة 
تقدير رفع الواقعات لا من قاعدة رفع الواقعات 2(0 . 


ب الشافعية : 
يرى الشافعية7) أن أغلب حالات الفسخ هي رفع للعقد من حين وقوعه ٠‏ فليس له أثر 
رجعي على الماضي ٠‏ فقد قال السيوطي موضحا هذه المسألة') : الفسخ هل يرفع العقد من 
أصله أو من حينه » فيه فروع : 
الأول : فسخ البيع بخيار المجلس أو الشرط فيه وجهان أصحهما من حينه ٠‏ 
الثاني : الفسخ بخيار العيب والتصرية ونحوها ٠‏ والأصح أنه من حينه ٠‏ 
الثالث : تلف المبيع قبل القبض والأصح الانفساخ من حين التلف . 
الرابع : الفسخ بالتخالف بين البائع والمشتري الأصح من حينه ٠‏ 
الخامس : الفسخ في السلم يرجع إلى عين رأس المال ٠‏ 
السادس : الفسخ بالفلس من حينه قطعا . 
السابع : الرجوع في الهبة من حينه قطعاء 
الثامن: فسخ النكاح بأحد العيوب والأصح أنه من حينه : 
التاسع : الإقالة على القول بأنها فسخ الأصح أنها من حينه ٠‏ 


- 59/5 : سأنواء البروق في أنواع الفروق‎ )١( 
4115 الأشباه والنظائر : السيوطي‎ ٠ 44/7 المنثور في القواعد : الزركشي‎ ٠ 407/1١ : المجموع شرح المهذب‎ ٠ (؟)- انظر‎ 
495 الأشباه والنظائر : السيوطي‎ -)5( 
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- الحنابلة 


اذهب الحنابلة!'أفي المعتمد لديهم إلى أن وقوع الفسخ بإقالة » أو خيار شرط ء أو عيب » أو 


تدليس » أو نحوه هو رفع للعقد من حين الفسخ لا من أصل التعاقد باستثناء فسخ عقد الإجارة 
بسبب الغبن فإنه رفع للعقد من أصله ٠‏ 


بناء على ما تقدم يمكن القول : إن أثر الفسخ في العقود الفورية مستند ومقتصر تبعا لوقت 
نشوء سببه » فإن كان سببه مرافقا للعقد كما في العقود الفاسدة والعقود غير اللازمة أصالة أو 
غير اللازمة لسبب خارج عن ماهيتها كوجود شرط جعلي أو إفلاس ونحوهما يكون الفسخ 
عندئذ مستند إلى الماضي . 

إما إن كان سببه طارئ على العقد كطروء حرمة رضاع بين الزوجين بان أرضعت أم 
الزوج زوجة ابنها الصغيرة أو مخالعة عند من يراها فسخا() » يكون الفسخ عندئذ مقتصر 
على وقت وقوعه عند عدم حاجته إلى القضاء وإلى وقت الحكم حال حاجته إلى 
القضاء » على تفصيل سنوضحه في المباحث القادمة إن شاء الله تعالى . 

وأما في العقود المستمرة() فإن الفسخ يكون مقتصرا على وقت وقوعه ؛ لفوات شيء من 


محل العقد بمرور الزمن . 


(1)- انظر , كشاف الفناع : البهوتي +/80؟ , مطالب أولى النهى في شرح غاية المنتهى 184/7 ؛ ٠١7/5‏ ؛ الإنصاف : 
علقم 

(؟)- انظر فسيخ الزواج : د. أحمد الحجي الكردي 51 . 

(؟)- انظر , الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 5115/4 
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المطلب الثاني 
الالتزام بالرد أو التعويض 


ينجم عن الفسخ أو الانفساخ وجوب التراد في البدلين » حال قيامهما في عقود المعاوضات 
المالية » فإن استحال ذلك » جاز الحكم بالتعويض ٠‏ وفيما يأتي ساتناول مسألة الالتزام بالرد 
أو التعويض كاثر للفسخ والانفساح . 

أولآ- الالتزام بالرد : 

إن وقوع الفسخ بأسبابه المتعددة يوجب رد أحد البدلين » أو كليهما حسب طبيعة العقد 
القابل للفسخ » ففي العقود اللازمة التي يدخلها خيار كخيار الشرط ء أو العيب » أو الغبن 
ونحوها ؛ يكون <ق الرد قيها لصاحب الخيار الذي يملك الفسخ » فنقض المشتري عقد البيع 
بخيار العيب ونحوه يوجب رد المبيع المعيب إلى البائع » واسترداد الثمن!) وكذلك في عقد 
الإجارة » فمن استاجر دارا فوجد بها عيبا حادثا يضر بالسكنى » جاز له الفسخ ٠‏ ورد العين 
المستأجرة إلى مالكها واسترداد الأجرة » وهكذا في بقية عقود المعاوضات على تنوع أسباب 
فسخها!) . 

أما الدقود غير اللازمة بطبيعتها » كالوديعة » والعارية » والمضاربة » والشركة » 
والوكالة ونحوها » فقد أوضحت فيما سبق أنها عقود قابلة للفسخ نتيجة عدم لزومها » ويثبت 
عند فسخها حق الاسترداد للمالك ؛ بل يجب ردها عند طلبها في الجملة على تفصيل أوضحته 
في أسباب فسخها ؛ لأنها أمانات ؛ لقوله تعالى : '/ إن اللة يَسُرْكُمْ أن ثؤثوا الأمانات إلى 
أمبِهًا 00 , 

وأما الإقالة فإنه يثبت بها أيضا حق الاسترداد سواء اعتبرت فسخا أم بيعا ؛ لأنها من 
التصرفات الجائزة ؛ لقوله صلى الله عليه وسلم :المن أقال مسلما أقال الله عثرته يوم 
القيامة))!"), 

هذا والرد الحاصل نتيجة الإقالة إنما يتمثل في الثمن الأول أو مثله » ولا يجوز رد زيادة 


-)١(‏ وتجدر الإشارة إلى أنه سبق وأوضحت اختلاف الفقهاء في حق المشتري في إمساك المبيع معيبا والرجوع بالأرش أو الرد 
بدون أرش ٠‏ آنظر : مبحث قابلية العقد للفسخ بخيار العيب ( الصحيفة 4؟ ) . 

(؟)- انظر ء الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 7114/4 وما بعدها ٠‏ المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا 050/١‏ 
وما يها . 

(؟)ك سورة النساء : الآية /ه 

(4)- سبق تخريجه ؛ انظر الصحيفة 55 . 


يلف 


أزوممء12 وتوعط1 2ه «عامع0) - صهلئ10 02 بطتس حلملا 2ه بصوعوطن] - لعتحرعوع 1 كمتطون] [اى 


عليه أو نقصه أو رد غير جنسه ؛ لأن مقتضى الإقالة رد الأمر إلى ما كان عليه ؛ ورجوع 
كل منيما إلى ما كان لهل" . 

وأما أثر الانفساخ فإنه لا يختلف عن أثر الفسخ من وجوب رد العوضين إلى أصحابهما » 
فانفساخ العقد بسبب الفساد يستلزم عند الحفية!') رد المبيع في عقد البيع إلى بائعه والثمن إلى 
المشتري إن كان قائما في يده , أما التصرف فيه ببيع أو هبه أو مصالحة ونحوه ٠‏ فليس 
الواحد نيما الحق في الفسخ ؛ لأن المشتري ملك المبيع فينفذ فيه تصرفاته كلها 
ة سواء أكان تصرفه يقبل الفسخ أم لا يقبله 
؛ لأنه تعلق به حق العبد » والفسخ والرد حق الشرع . وما اجتمع حق الله وحق العبد إلا 
غلب حق العبد لحاجته إلا الإجارة » فإنها لا تقطع حق البائع في الاسترداد ؛ لأنها عقد 
ضعيف يفسخ بالأعذار » وفساد الشراء عذر فينفسخ به( ء واستدلوا بحديث بريرة » فإن 
عائشة اشترتها بشرط الولاء فاعتقتها » فأجاز النبي صلى الله عليه وسلم العتق والبيع فاسدل"». 
هذا وإن رد المبيع إلى المشتري بعد تصرقه فيه ببيع وغيره بخيار شرط أو رؤية أو 
عيب بقضاء ٠‏ وعاد على حكم الملك الأول ٠‏ عاد حق الفسخ ؛ لأن الرد بهذه الوجوه فسخ 
محض فكان دفعا للعقد من الأصل ٠‏ وجعلا له كأن لم يكن ٠‏ أما إذا اشتراه ثانيا أو عاد إليه 
بسبب مبددئا لا يعود حق الفسخ ؛ لأن الملك اختلف لاختلاف السبب فكان اختلاف الملكين 
بمنزلة اختلاف العقدين! . 

أما جمهور الفقهاء فقد اتفقوا على الفاسد والباطل في المعاملات بمعنى واحد فلا يحصل 
بهما الملك سواء أكان ذلك قبل القبض أم بعده » ويلزم عند قيام العوضين ردهما إلى 
أصحابيما فالمبيع إلى بائعه إن كان قائما والثمن إلى المشتري » وهكذا في بقية عقود 
المعاوضات ٠‏ وعللوا ذلك بآن المقبوض بعقد فاسد غير مملوك قياس على العقد الباطل بعلة 
عدم الانعقاد فيهمال"ا) » قال ابن قدامه : (أبنه مقبوض بعقد فاسد » فلم يملكه ‏ المشتري ‏ كما 
الو كان الثمن ميتة أو دم/9" . ثم رد الجمهور على استدلال الحنفية بأن حديث بريرة يدل 


وينقطع به حق البائع في الاسترداد مقابل أخذ 


. 1١11١ انظر ؛ مسألة آثار اختلاف الفقهاء في حقيقة الإقالة إلى الصفحة‎ )1(١ 

(1)- انظر . تببين الحقائق شرح كنز الدقاتق : 14/4 .رد المحتار على الدر المختار : «/44-85 * 
(7)- تببين الحقائق شرح كنز الدقاتق : 84/4 . 

(4)- أورد هذا الاستدلال ابن قدامه في المغني : 188/4 ؛ وقد سبق تخريج الحديث في الصحيفة 184. 
(ه)ك بدائع الصتقع 2 2.1/6 . 

(1ك لمشي د ارقف 

(إ- المرجع السليق 188/4 


لما 
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على صحة العقد لا على ما ذكروه » وليس في الحديث أن عائشة اشترتها بهذا الشرط بل 
الظاهر أن أهل بريرة حين بلغهم إنكار النبي صلى الله عليه وسلم هذا الشرط تركوه » ويحتمل 
أن الشرط كان سابقا للعقد » فلم يؤثر فيه!» . 

ولا يخفى قوة ودقة المذهب الحنفي في التمييز بين الباطل والفاسد وما ينجم عنهما على 
التكرار . 
واختلف الجمهور فيما إذا تصرف أحد المتعاقدين بمحل العقد ببيع أو هبه ونحوهما إلى 


اما أوضحته في حينه فلا داعي لل 


رين + 

الأول : مذهب المالكيةا') : الذين يرون وجوب رد المبيع في بيع فاسد لمالكه حال قيامه » 
فإن تعذر قيامه بأن فات من يد المشتري ببيع » أو بنيان » أو غرس ونحوها » فإن كان مختلفا 
على فساده مضى بالثمن الذي وقع به البيع » وإن اتفق على فساده ضمن المشتري قيمته إن 
كان مقوما حين القبض وضمن مثل المثلي إذا بيع كيلا » أو وزنا » وعلم كيله » أو وزنه » 
ولم يتعذر وجوده » وإلا ضمن قيمته يوم القضاء . 

أما إذا عاد المبيع إلى المشتري بأي وجه سواء أكان عودا اختياريا أو ضروريا » فإن حق 
الاسترداد يعود ما لم يحكم حاكم بعدم الرد » أو كان الفوات نتيجة تغير السوق بان عاد السوق 
إلى ما كان عليه » فعندئذ لا يرتفع حكم السبب المانع » ويمتنع المشتري من الردا" . 

الثاني : مذهب الشافعية والحنابلة') : الذين يرون أنه لا ينفذ تصرف أحد المتعاقدين 
بمحل العقد ء ويكون الحق لصاحبه في الاسترداد » قال المرداوي : / يحرم تعاطيهما - 
المتعاقدين ‏ عقدا فاسدا » فلو فعلا لم يملك به ء ولا ينفذ تصرفه على الصحيح من 
المذهب 0000© . 


وبناء على ما تقدم يمكن القول : إن فسخ العقد وانفساخه يوجب رد العوضين إلى 
أصحابهما حال قيامهما » أحدهما ما لم يمنع من ذلك مائع معتبر من الموائع التي 


(١)ك‏ المقني :168/4 
(1)- انظر ‏ الشرح الكبير وعليه حاشية الدسوقي +/+ 10 

(5)- حاشية السوقي على الشرح الكبير : 18/7 

(4)- انظرء المجموع شرح المهذب : 548/4 ٠‏ مغني المحتاج : ؟/718 ؛ المجموع شرح المهذب : 744/1١‏ ؛ روضة 
الطالبين 408/5 ؛ الغرر البهية في شرح البهجة الوردية : 587/7 » المغني : 184/4 ٠‏ الإنصاف : 415/4. 

(«ل الإقصاف + 497/4 


لف 
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سأذكرها فيما بعد إن شاء الله تعالى » وما يتعلق بنتاج المعقود عليه يكون للمشتري ٠‏ مقابل 
ضماته ؛ قال البهوتي : 7 فما حصل في المبيع من كسب أو نماء منفصل فهو للمشتريا(" . 
مستدلين بحديث 7 الخراج بِالضتّمان 6(" . 


ولكن على من تقع مصاريف الرد ؟ 

اتفق الفقهاء9» على أن مصاريف الرد تقع على الدائن » قال ابن نجيم : (/إذا وجد بالمبيع 
الذي له حمل ومؤنة عيبا » ورده إلى بائعه فمؤنة الرد على المشتري 1) وقال النووي : (أبذا 
فسخ البيع بالعيب , أو بخيار الشرط ؛ أو الإفلاس ٠‏ فمؤنة الرد على المشتري » ومؤنة رد 
المرهون على الراهن 02 . 


(1) كشاف القناع : البهوتي 500/6 
(؟)- أخرجه أبو داود : كتاب البيوع ٠‏ باب فيمن اشترى عبد فاستعمله ثم وجد به عيبا /5004 / ٠‏ وأخرجه الترمذي : كتاب 
البسيوع ؛ بساب فيمن اشسترى العبد ويسنغله ثم يجد فيه عيبا /١18+/‏ وفال : (( هذا حديث حسن وصحيح ٠‏ وقد روي هذا 
الحديسث مسن غبر وجه والعمل علي هذا عند أهل العلم )) ٠‏ وأخرجه النسائي : كتاب البيوع ٠‏ باب الخراج بالضمان /7081 / ٠‏ 
وأخرجه البيهقي في جماع أبواب الخراج بالضمان ؛ باب المشتري يجد بما اشتراه عيبا وقد استغله زمانا ٠١819/‏ / ؛ وجاء 
فسي نيل الأوطار : 725/8 أن : ( من جملة من صححه ابن خزيمة والترمذي وابن حبان وابن الجارود والحاكم ٠‏ وابن القطان 
) . وفي كشف الخفاء : ١‏ / 570 : (( حسنه الترمذي عن عانشة مرفوعا )) ؛ وفي روضة المحدثين : 4 / 204 (( ضعفه 
السبخارى و أبو داود . صححه الترمذى و ابن خزيمة و ابن الجارود و ابن حبان والحاكم و ابن القطان ...... لهذا الحديث عند 
أبسي داود ثلاث طرق : اشنان منها رجالهما رجال الصحيج و الثالث قال فبها أبو داود : إسناده ليس بذاك و لعله لأن فيه 
مسلم )) . 

(5)- انظر ؛ رد المحتار على الدر المختار : */ ٠‏ البحر الرائق : 54/5 ؛ الشرح الصغير وعليه حاشية الصاوي : 014/5 

21/4 : روضة الطالبين : 5971/5 ؛ المقني‎ ٠ 

(4/ البحر الرائق 5 55/5 . 

ا( المجموع شرح المهتب : 544/1١‏ . 


54 
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ثنيا ‏ التعويض : 

قد يحدث في العين ما يمنع ردها بعد الفسخ وذلك باستهلاكها » أو تلفها » أو تغيرها تغير 
يخرجها عن اسمها » وعندئذ يثبت لمالكها الحق في طلب المثل » أو القيمة ؛ لأن الأصل في 
المعقود عليه بعد انفساخ العقد أو فسخه أمانة بيد العاقد غير المالك » جاء في منار السبيل : 
! والمبيع بعد الفسخ أمانة بيد المشتري ؛ لحصوله بيده بلا تعد » لكن إن قصر في رده فتلف 
ضمنه ؛ لتفريطه 010 . 

وعليه : فالمبيع والماجور والوديعة والعارية والمرهون ونحوها على خلاف فيها ٠‏ كلها 
أمانة بعد الفمخ أو الانفساخ بيد العاقد غير المالك » فإذا تلفت بغير تعد أو تقصير فلا 
ضمان » أما إن قصر في الحفظ أو تعدى ٠‏ فإنه يضمن ما بيده ؛ لتقصيره وتعذيه » بخلاف 
إن امتنع عن تسليمها لأصحابها بدون عذر » فتكون يده عندها يد ضمان » يضمنها » ولو 
بدون تعد أو تقصير!؟ . 

أما تعويض العاقد الدائن عما لحقه من ضرر نتيجة عدم تنفيذ الالتزام أو التأخير فيه 
المشروط دلالة أو نصا في العقد » فتفصيله فيما يأتي : 

ضمان الضرر الناجم عن عدم تنفيذ الالتزام المشروط دلالة أو نصا : 

لم ينص الفقهاء على ضمان الضرر المتمثل في الامتتاع عن الوفاء بالالتزام ؛ والتي 
انلمسها في الفسخ بخيار العيب وفي الاستحقاق ونحوهما » إذ إن المشتري عادة يبتغي السلامة 
في المعقود عليه » فإن فاتت بعيب من العيوب التي تخدش الرضا جاز له الفسخ » ولكن ذلك 
قد يفوت عليه ربحا أو يُلحق به ضررا نتيجة عدم وفائه بالالتزام المتمثل في وجود السلامة 
أصلا ء وذلك إذا كان مدلسا في بيعه . 

هذا وقد ذهب بعض الفقهاء المعاصرين إلى القول أيضا : بأن الامتناع عن الوفاء 
بالالتزام » أو التأخير فيه » لا يوجب الضمان فيما إذا فوت ربح(" , أو أنشأ ضررا فقد قال 
الدكتور شفيق شحاتة :"اليس للملتزم له المطالبة بتعويض عما أصابه من جراء عدم تنفيذ 
الالتزام » فالتعويض لا يستحق في الفقه الإسلامي نظير ما فات الملتزم له - الدائن - من 


(1)- طار السيق 5 52/9 م 
(1)-_انظرء بدائع الصنقع : 5000/6 »رد المحتار على الدر المختار : ©/415؟ + نهاية المحتاج : 505/6 » 
مسنهاج الطالبين : ٠ 44/١‏ الإنصاف : 541/4 » دليل الطالب + 115/1 » متار السبيل : 501/1 » للروض المريع : 44/9 ؛ 
عقف لقاع ب /ه50. 544 


(؟) ضمان الضرر المالي غير المادي : للباحث ١١‏ وما يعدها . 


فل 
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الربح » ولا يراعى في تقدير الضرر ما أصابه من الخسارة بالفعل ٠‏ إن لم تنشأ هذه الخسارة 
عن هلاك شيء » فلا يعتبر الضرر إلا إذا كان ماديا محسوسا ء والتعويض يكون في قيمة 
الشيء الهالك أو ما يماثله » إن كان الشيء الهالك من المثليات » ويترتب على ذلك أنه إذا 
كان موضوع الالتزام عمل شيء ؛ لا يستحق الملتزم له تعويضا عن عدم التنفيذ » إلا إذا كان 
الشيء الملتزم بتسليمه أو بصنعه قد هلك أو تلف 2270 . 

أما الدكتور محمد فتحي الدريني ؛ فقد تابع ما ذهب إليه الدكتور : 
!وأما تأخير تنفيذ الالتزام » فيما إذا كان محل العقد » أو محل الالتزام عملا كالأجير 
المشترك أو الخاص ٠‏ أو تسليم المبيع إلى المشتري عند أدائه الثمن ٠‏ فلا يقابل هذا التآخير 
بتعويض مالي في الفقه الإسلامي ٠‏ إذ التعويض المالي شرعا ٠‏ إنما يعني قيام مال بدل مال 
أتلسف ٠‏ وتأخير التتفيذ ليس بمال » فلا تعويض فيه ؛ لأنه ضرب من أكل أموال الناس 
بالباطل )27 وقال أيضا : !/ إذا امتنع الأجير عن أداء التزامه » من القيام بالعمل ٠‏ محل العقد 
وكذا إذا امتنع البائع عن تسليم المبيع إلى المشتري عند أدائه الثمن ٠‏ يجبر قضاء على ذلك » 


الشاء 


ويعزره الحاكم وينفذه عليه إن أمكن » غير أن الشارع لا يلزمه بتعويض مالي عن تاخره أو 
امتناعه 900 , 


شحاتة » 


ويرى الشيخ علي الخفيف أيضا أنه لا يجوز التعويض عن فوات الربح في الفقه الإسلامي 
سواء أكان المضمون مالا أم عملا » فقال : / إذا كان المضمون مالا كان على الضامن الوفاء 
باداء ما شغلت به ذمته من مال إلى مستحقه » فإذا امتنع أجبره القضاء على ذلك ونفذ على 
ماله بالطرق المشروعة في التنفيذ على المدين بوفاء دينه » وإذا ظهر إعساره فنظرة إلى 
ميسرة وليس عليه تعويض جزاء تأخير الوفاء » وإن ترتب على ذلك ضرر بالدائن » أما إذا 
كان الضمان متعلقا بفعل , كما في التزام الأجير بالعمل » وكما في الالتزام بتسليم العين 
وامتنع الملتزم عن الوفاء فإنه يجبر عليه » ويحمل على ذلك بما يراه الحاكم من تعزير » 
جزاء على ظلمه وليس عليه أيضا تعويض بسبب ما ترتب على تأخير الوفاء من ضرر))!") . 
(1)- النظرية العامة للانزامات في الشريعة الإسلامية : شفيق شحاته 261 
(1)-النظريات الفقهية : . محمد فتحي الدريني 515 . 
(؟)- المرجع السايق :150 


(4)- الضمان في الفقه الإسلامي : الشيخ علي الخفيف 14-111 


ا 
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واستدل على ذلك بقوله : ( إن وجوب التضمين بالمال إنما يكون في ضرر مالي أصاب 
المضرورء وذلك بتلف بعض ماله أو نقص قيمته بفعل ضار . أما الضرر الذي لا يتمثل في 
فقد مال كان قائما فلا يرى الفقهاء فيه تعويضاً » غير أنهم نصوا على أن الأجير إذا امتنع عن 
أن يقوم بما التزم به من عمل ٠‏ فترتب على ذلك تلف مال لمن استأجره وكان عمل الأجير 
وقاية له لزمه التعويض بأداء قيمة ما تلف .... ويلاحظ أن هذا ليس من قبيل ضمان العقد » 
وإنما هو ضمان إتلاف حدث تسببا بسبب امتناع الأجير عما التزم به امتناعا كان فيه 
متعدي))(0 , 

وأما الأستاذ سيد عبد الله علي حسن فقد قال : [ التعويض الناتج عن عدم تنفيذ الالتزامات 
كلا أو بعضا ء أو تأخير التنفيذ .... غير جائز شرعا ٠‏ ولا يتأتى الوصول إليه » لأنه مادام 
المتعهد في التعاقد يعلم جيدا أنه مكره لنفاذ ما تعهد به » بطريق الإكراه البدني فلن يقصر ولن 
يتوانى في التنفيذ )27 . 

وقد ذكر الدكتور محمد سراج أن مصدر بعض هذه الآراء السابقة » إنما هو رأي الدكتور 
عبد الرزاق السنهوري الذي يرى أن الفقه الإسلامي يشترط في الضمان أن يكون المضمون 
مالا متقوما في ذاته » وأن توجد المماثلة بينه وبين المال الذي يعطي بدلا عنه » فلا ثعويض 
عن المنافع ولا عن العمل , إلا في استثناءات محددة » ومن باب أولى لا تعويض عن أية 
خسارة تحملها الدائن » أو عن أي ربح فاته إذا لم يكن هناك مال متقوم في ذاته ضاع على 
الدائن9 , 

وخلاصة القول : إن هؤلاء العلماء يرون أنه لا يجوز شرعا التعويض عن الضرر الناجم 
عن عدم تنفيذ الالتزام المشروط دلالة أو نصا فيما لو فوت ربحا ‏ أو ألحق خسارة ٠‏ واستدلوا 
على ذلك بقولهم : 

أولا - الضمان أو التعويض المالي الجائز شرعا هو الذي يحل مالا بدل مال أتلف؛ ومجرد 


(1)- الضمان في الفقه الإسلامي : الشيخ علي الخفيف 14/1 
(1)- المقارنات التشريعية : سيد عبد الله علي حسين 7.0/5 
(؟)- ضمان العدوان : د . محمد سراج 7, ؛ مصادر الحق : د . عبد الرزاق السنهوري 145/5 


14 
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الامتناع عن الوفاء بالالتزام أو التأخير فيه فيما إذا نشأ عنه فوات ربح ٠‏ ليس بمال » وبالتالي 
لا تعويض فيه ؛ لأنه لا يتمثل في تلف مال ؛ وهذا مما لا تبيحه القواعد الفقهية والأصول 
ضي بأن أخذ المال لا يكون إلا تبرعا ء أو في مقابلة مال أخذ أو أتلف » وإلا 
كان أكلا له بالباطل » وعلى ذلك يكون أخذه تعويضا عن ضرر لم يترتب عليه تلف لمال » 
جائز شرعا ؛ ولأن أساس التعويض في نظر الفقهاء هو مقابلة المال بالمال ٠‏ فإذا قوبل 
المال بغير المال كان أكلا له بالباطل!" . والله تبارك وتعالى يقول :( ولا ثاقلوا امُوالكُم بَينَكُمْ 
بالتاطل )9 , 
ثانيا - إن الضرر الحاصل نتيجة الامتناع عن الوفاء بالالتزام ؛ أو التأخير فيه أمر مسلم به 
ولكن رفعه لا يكون بالضمان المالي له » وإنما بالسعي إلى القاضي لإجبار الطرف الآخر 
على الوفاء بما التزم به » وإن ظهر عسره فنظرة إلى ميسرة ٠‏ 
ثالثا - ليس هناك مستند في الفقه الإسلامي يجيز القول بالتعويض المالي عن فوات الربح 
الناجم عن الامتناع عن الوفاء بالالتزام أو التأخير فيه » فقالوا : (أما الضرر الذي لا يتمئل 
في فقد مال كان قائما ٠‏ فلا يرى الفقهاء فيه تعويضا )270 . 


المناقشة : 


يرد على هؤلاء المانعين لضماز 
5 


الضرر الناتج عن عدم تنفيذ الالتزام أو التأخير فيه بما 
ياتي) 
١‏ - توجب الشريعة الإسلامية دفع الضرر مطلقا') , بدليل العموم الوارد في قوله صلى الله 
عليه وسلم : 7 لااضرر ولا ضرار /0© . 


551 ء انظرء النظريات الفقيهة : د . محمد | الدريني‎ 70/١ الضمان في الفقه الإسلامي : الشيخ علي الخفيف‎ -)١( 
144 سورة البقرة : الآية‎ -)1( 

(+)- الضمان في الفقه الإسلامي : الشيخ علي الخفيف 18/1 

(4)- وقد تبنى هذا التوجه في وجوب التعويض أستاذنا الدكتور أسامة الحموي حفظه في أطروحته للدكتوراه 20١8‏ وما بعدها 
» ومسن قبله الدكتور محمد سراج في كتابه ضمان العدوان 17 وما بعدها ٠‏ ونلمس ذلك أيضا عند أستاذنا الفاضل الدكتور وهبه 
الزحيلي حفظه ورعاه في كتابه الضمان في الفقه الإسلامي 4؟ وما بعدها . 

(ه)- انر . ضمان العدوان : د. محمد سراج 77 الشرط الجزاني وسلطة القاضي في تعديله : أستاذنا الدكتور أسامة 
الحموي 508 

(4)1 سبق تخريجه : 54 
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قال أستائنا الدكتور محمد فاروق العكام نقل عن الدكتورمحمد سلام مدكور ما نصه : 
!إن هذا الحديث في فقرته الأولى ينفي الضرر قبل الوقوع وبعده » وفي الفقرة الثانية منه 
ينفي الضرر في مقابلة الضرر . وأما نفي الضرر قبل وقوعه فيكون بنفي ما من شانه أن 
يؤدي إليه من كل فعل غير مشروع . وأما نفيه بعد وقوعه » فيكون بتضمين الضار جبرا لما 
فوت على المضرور من حق 2(0 . 

وقال أيضا الأستاذ مصطفى الزرقا : [ إن الشطر الأول (لا ضرر ) هو عام في الأموال 
والحقوق والأشخاص . فلا يجوز لأحد أن يضر بمال غيره أو حقه أو مصالحه المشروعة أو 
شخصه ( إلا ما أذن به الشرع كما في القصاص وسائر العقوبات ) وكذلك من أضر بغيره 
كان مسؤولا » مسؤولية تخضع لقاعدة ( لا ضرار ) فلا يقابل بمثل ضرره » بل يلزم بإزالة 
الضرر إما عينا أو تعويضا . 

وأما الشطر الثاني 7 لا ضرار ) مجاله في وجوب التعويض المالي إنما هو في الأموال 
والحقوق 0(" . 

وبناء عليه : فإن فوات الربح الناتج من الامتناع عن الوفاء بالالتزام أو التأخير فيه ضرر 
يجب رفعه استنادا لهذا الحديث » ورفعه لا يكون إلا عن طريق الضمان المالي الذي يتحقق 
به جانب العدالة ٠‏ 

؟ - القول الوارد : بان إزالة الضرر بالضمان لا تكون إلا في مقابلة مال أتلف » قول 

مردود , ذلك أن الدية »أو الأرش تعويض مالي عن ضرر ليس ماليا » ثم إن الضرر الواجب 
رفعه وإزالته بالتعويض لا يختص بالضرر الوارد على الأعيان فقط ؛ إلا عند الحنفية27؛ أما 
الجمهور') فقد أوجبوا ضمان المنافع » ولعل هذا هو سبب ورود تلك الشبهة إلى ذهن الدكتور 
عبد الرزاق السنهوري الذي ظن أن مذهب الأحناف في عدم ضمان المنافع إلا في تلك 
الاستثناءات7) التي اضطر إليها متآخرو الأحناف ٠‏ مذهبا لغيرهم ٠‏ واعتبر لهذا أن عدم 


(1)- الفعل الضار والضمان فيه : | . مصطفى الزرقا 54 . 

(5) انظر ٠‏ المبسوط : 74/1١‏ الهداية شرح البداية : 50/4 

(4) انظرء الشرح الكبير وعليه حاشية الدسوقي : +/ 481 ؛ الأم : الشافعي 41/5؟ ؛ مغني المحتاج : 585/5 ؛ المبدع : 
1/6 ء المقني : 199/0 ء كشاف القتاع : 111/4 


(ه)ب الأستثناءات التي اضطر إليها متأخرو الحنقية أن يكون المال وقفا تلسكنى أو للاستغلال **- أن يكون مال يتيم 
يكون شين معد؟ للاستغلال (( وهو من بناه صاحبه أو اشتراه لذلك )) - انظر ٠‏ ضمان الضرر المالي غير المادي 
اللباحث 2 3906 . 
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الضرر في الفقه الإسلامي ضيقة ومحدودة بالضرر المتعلق بأعيان الأموال/" . 

ولذلك قال الدكتور محمد سراج : / إنه لا عذر لهؤلاء الذين راقهم رأي الدكتور 
السنهوري ؛ واعتمدوا تحليله وحكموا بأن التعويض في الشريعة مقيد بإقامة مال بدل مال 
أتلف أو أن الضرر الذي لا يتمثل في فقد مال كان قائما لا يرى فيه الفقهاء تعويضا » وأن 
الحكم بالتعويض في غير هذه الحالة من قبيل أكل أموال الناس بالباطل))9" . 


* - ويرد أيضا على ما استدل به بعض الفقهاء المعاصرين من أن إزالة مثل هذا الضرر 
- ضرر فوات الربح - يكون بالتتفيذ الجبري » وذلك بالسعي إلى القاضي ٠‏ لتنفيذه لكن لا 
يخفى أن التنفيذ الجبري بالالتزام فيما التزم به المدين » لا يكفي وحده لرفع الضرر في 
الظروف المختلفة » وذلك كما لو ترك الأجير الزرع دون سقي حتى يبس وجف فإن إجباره 
على السقي ء أو استئجار غيره على نفقته لن يفيد في رفع الضرر ٠‏ ويتعين التعويض في هذا 
المثال ؛ لإزالة الشرر طبقا لما نص عليه الفقهاء9 . 

شم إن التعويض المالي يشكل رادعا أكبر للمدين سيئ النية الذي لا يريد تنفيذ التزامه عن 
عمدء أو إهمال منه ء وإذا عرفنا فساد الناس اليوم لم يعد يشكل التهديد بالتنفيذ الجبري 
والتعزير بالحبس رادعا لهم7)؛ لذا فإن الحكم بالتعويض فيه مصلحة للناس ؛ وذلك بحملهم 
على الالتزام . 


4- ويمكننا أن نناقش أولئك المانعين لضمان ضرر فوات الربح أيضا » بأن ضرر فوات 
الربح الناتج عن الامتناع عن تنفيذ العقد مثل التنفيذ المعيب للعقد الذي يوجب الضمان أو 


التعويض في الفقه الإسلامي ٠‏ والذي تناوله الفقهاء أثناء حديثهم عن أحكام هلاك المعقود عليه 
وتوابعه » بآن هذا التعويض الذي أثبتوه في حالات الغبن والتدليس والاستحقاق وما يماثلها من 
حالات التنفيذ المعيب للعقد » يتراوح بين الحكم بالخيار في فسخ العقد للمتضرر كما في فسخ 
عقد الإجارة بالأعذار » وفي تلقي الركبان » وبين الحط من العوض بما يمائل الضرر 


اسراج 11 ء وانظر ء مصادر الحق : السنهوري ٠81 - *:١‏ 9548/5. 
(1)- ضمان العدوان : د . محمد سراج 078 
(5)- المرجع السابق 


(4)- الشرط الجزائي وسلطة القاضي في تعديله : أستاذنا الدكتور أسامة الحموي 504 
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قصدا إلى رفعه كما في مسألة إنقاص الجوائح في بيع الثمار" والذي قرره فقهاء المالكية 
والحنابلة") » حيث استدلوا على ذلك بما ورد عن النبي صلى الله عليه وسلم أنه 7 أمر بوضع 
الحوائج 9) . وفي رواية : !/ إن بعت من أخيك تمر فأصابتها جائحة » فلا يحل لك أن تأخذ 
منه شيئاً » بم تأخذ مال أخيك بغير حق /9) . 

وبناء عليه يمكن القول : بما أن 
التعويض ٠‏ فإن الامتناع عن تنفيذ العقد » يوجب الضمان من باب أولى ؛ لأن التنفيذ المعيب 
للالتزام ينقص الربح الذي هو ثمرة العقد ء بينما الامتناع عن الوفاء بالالتزام يفقد الربح أساسا 
لذا نجد أن ضمان الامتناع عن الوفاء بالالتزام أو التأخير فيه أمر واجب في الفقه الإسلامي 
قياسا على تنفيذ المعيب للالتزام الذي يوجب التعويض بدوره في الفقه الإسلامي . 


ذ المعيب للعقد » أو الالتزام يوجب الضمان أو 


«- ومما يؤيد ضمان فوات الربح في الفقه الإسلامي ما جاء في عقد المرابحة » فقد ذكر 
عبد الرحمن المقدسي : / والمرابحة أن يخبر برأس المال ثم يبيعه بربح معلوم ٠‏ فيقول: رأس 
مالي مئة بعتك بها وربح عشرة ٠‏ فهو جائز غير مكروه ؛ لأن الثمن معلوم ثم بان ببينة أو 
إقرار أن رأس المال تسعون ٠‏ فالبيع صحيح ؛ لأنه زيادة في الثمن فلم يمنع صحة البيع 
كالمعيب » وللمشتري أن يرجع على البائع بما زاد وهو عشرة » وحظها من الربح وهو درهم 
فيبقى على المشتري تسعة وتسعون درهما 7) . فضمان ضرر فوات الربح في هذه المسألة 
متمثل في أن البائع ضمن ربح العشرة وهو 7 درهم )) للمشتري الذي كان سيفوت عليه نتيجة 
تدليس البائع له » والذي لم يكن في مقابلة مال . 
وخلاصة القول : إن ضمان ضرر فوات الربح مما يقره الفقه الإسلامي إذا كان وقوعه أمرا 
محققا ء ذلك أن الشريعة الإسلامية قد أمرت بمراعاة حقوق الناس ومصالحهم وهذا ما أشار 
إليه استاذنا الدكتور وهبة الزحيلي بقوله 7 وأما تعويسض الضسرر لضياع 


(1)- الظر» شمان العدوان 
(1)- انظر ؛ حائية الدسوقي : 141/7 - 185 ؛ القوانين الفقهية : ابن جزيء 11 ؛ كشاف القناع : 14/5 - 145 ٠‏ 
المغني : ابن قدلمه 45/4 - 410 

(4)- أخرجه مسلم فسي صحيحه : كتاب المساقاة » باب وضع الجوائح )١94(‏ والجائحة : 
الثمار والزروع فتتلفها » مثل الجفاف والجراد والبرد والصقيع وغير ذلك ( انظرء الشرط الجزاني : أستاذنا الدكتور : أسامة 


. محمد سراج 285-41 


الآفة السماوية التي تصيب 


الحموي 6مم) . 
(4)- سبق تخريج هذه الرواية ؛ انظر الصحيفة 40 ١‏ (0) العدة قي شرح العمدة : عبد الرحمن المقدسي 581 - 551 


ع 
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المصلحة!') فهو وإن لم ينص فقهاؤنا عليه إلا أنه يمكن للحاكم الحكم به بناء على القواعد 
العامة التي تنفي وقوع الضرر وتطالب بضمان الأضرار المترتبة على الفعل بسبب تقصير أو 
إهمال وعدم احتراز أو لتعارف الناس ذلك( مثل قاعدة 7 الضرر يزال )7 . و( لا ضرر 


ولا ضرار في الإسلام /9) !! المعروف عرفا كالمشروط شرطا 1" . 


هذا وتجدر الإشارة إلى أن ضمان ضرر فوات الربح السابق الذي يقره الفقه الإسلامي كما 
قلنا ينحصر في العقود دون الديون ؛ لأن التعويض عن التأخير في الديون يؤدي إلى الربا 
المحرم شرعا ؛ لأن الدائن ليس له إلا دينه سواء أخذه وقت استحقاقه أم بعد مدة المطل » فإذا 
دفع قدرا زائدا عن دينه نتيجة التأخير وقع في الربا(2 . 

أما الضرر المحتمل الوقوع ٠‏ فلا يقر الفقه الإسلامي التعويض عنه ٠‏ لأنه أمر احتمالي قد 
يقع وقد لا يقع ٠‏ ولعل هذا ما كان في ذهن فقهائنا عندما لم ينصوا على ضمان هذا النوع من 
الأضرار . 


وعليه: 


ذا ثبت جواز الضمان عما لحق الدائن من خسارة وما فاته من ربح » جاز له 
المطالبة بالضمان عنهما حال ثبوتهما نتيجة الفسخ . 

بأي الطرق يتم تقدير الربح الفانت : 

في الواقع يمكن أن يقدر ما فات الدائن من ربح ٠‏ إما بطريق الاتفاق ٠‏ وإما بطريق القضاء . 

لكن طريق الاتفاق على مقدار الضرر في مثل هذه الصورة له محذور كبير ٠‏ هو أنه قد 
في القرض على فوائد زمنية 
ربوية ثم يعقد القرض لمدة قصيرة » وهما متفاهمان على أن لا يدفع المدين القرض في 
ميعاده لكي يستحق عليه الدائن تعويض تأخير متفق عليه مسبقا » يعادل سعر الفائدة . لذلك لا 
يجوز أن يحدد هذا التعويض باتفاق مسبق ٠‏ بل يجب أن يناط تقدير التعويض بالقضاء » 
تقدره المحكمة عن طريق لجنة خبراء محلفين لكيلا يتخذ التعويض بالاتفاق المسبق ذريعة 
ك ٠‏ والتوقي منه » والنظر إلى تعويض كل حالة من 
حالات ضرر فوات الربح بحسب ملابساتها!" . 


يصبح ذريعة لربا مستور بتواطؤ بين الدائن والمدين ٠‏ بأر 


لفوائد ربوية مستورة . فيجب الانتبا. 


(1)- ضياع المصاحة تتمثل في عدم قيام المتعهد مثلأ بتوريد سلعة في وقت محدد أو عدم الوفاء بالالتزام بشحن وتصدير 
بضاعة في زمن معين !| انظر ء الضمان : د . وهبه الزحيلي 4؟ © . 

(1)- الضمان : د . وهبه الزحيلي 54 - 50 

()- الأشباه والنظائر : السيوطي 85/1 . (4)- المرجع السابق 

(ه)- مجلة الأحكام المدة /49 

(5)- انظر ء الشرط الجزائي وسلطة القاضي في تعديله : د. أسامة الحموي 1.؟ل 505 . 

(1)- مقالة الأستاذ مصطفى الزرقا : ١4‏ في مجلة الدراسات الاقتصادية الإسلامية المجلد / * / للعدد /؟/ 1411 ها . 
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الفصل الثاني 


أنواع الفسخ 


انتهيتُ في الفصول المتقدمة من شرح أسباب الفسخ وشروطه وأثاره ؛ وعرضت نطاق 
هذه الحالات ومداها في الفقه الإسلامي » لكن السؤال المتبادر عند إثارتها ومناقشتها وبيانها 
هو كيف يقع الفسخ فيما إذا توافر سببه » أيكفي فيه تراضي المتعاقدين دون حاجة إلى 
التفاضي أم لابد فيه من حكم القاضي في بعض الأحيان » وهل وقوع الفسخ يدور في فلكهما 
أم أن هناك ما يسمى بالفسخ بحكم الشرع ٠‏ 
إن هذه التساؤلات وغيرها تقودنا إلى ضرورة بيان أنواع الفسخ ضمن المباحث الآتية : 
المبحث الأول : الفسخ الاتفاقي ٠‏ 
المبحث الثاني : الفسخ القضائي . 
المبحث الثالث : الفسخ بحكم الشرع ٠‏ 
المبحث الرابع : الفسخ الانفرادي ٠‏ 
المبحث الخامس: معيار التفرقة بين أنواع الفسخ السابقة . 
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المبحث الأول 
الفسخ الاتفاقي!/ 


الفسخ الاتقاقي كما سبق وأوضحت بشكل تفصيلي في مبحث الفسخ بسبب التراضي هو 
جميع آثاره المترتبة عليه » إذ إن فسخ 


أن يتفق المتعاقدان على إنهاء العقد بينهما » 
العقد يكون بالوسيلة نفسها التي عقد بها العقد , فكما نشأ العقد بإيجاب وقبول متطابقين على 
إنشائه » كذلك يزول بإيجاب وقبول متوافقين على إلغائه » فالعقد : اتفاق ينشئ الالتزام ‏ أما 
الإقالة فهي اتفاق يقضيه . ومحل الإقالة : إلغاء الالتزامات التي نشات من العقد الذي أقيل » 
وسدبها : الباعث الذي دفع المتقايلين إلى هذا الإلغاء » وقد يحصل الفسخ الاتفاقي بإرادة 
منفردة إذا اتفق عليها بإرادتين سابقتين , كاتفاق العاقدين على شرط صحيح في فسخ العقد » 
فقد اتفق الفقهاء على أن الفسخ بخيار الشرط ٠‏ والرؤية » والتعيين يتم بإرادة منفردة دون 


النظر إلى رضا الطرف الآخر وقت الفسخ ؛ بناء على اتفاق سابق بين المتعاقدين عليه" » 
وهذا ما أشار إليه الكاساني بقوله : ( وأجمعوا على أن الرد بخيار الشرط يصح من غير 
قضاء ولا رضاء وكذلك الرد بخيار الرؤية متصلاً بلا خلاف بين أصحابنا البللاة 

الإشارة على أن الفسخ الاتفاقي لا يُخِلُ بالمعاوضة لأي من المتعاقدين » وإنما يدل 
لذ 


وتجدر 


على أن الرضا الكامل بالعقد غير متوافر 


(1) درست هذا التوع من افع بشكل تلصيلي في بحث أسباب الفسخ فلا داعى للإعادة كشية التكرار ٠‏ انظر الصحيفة ٠١1‏ 
وما بعدها . 

(؟)- انظر + الفقه الإسلامي وأدلته + د. وهيه الزحيلي 5155/4 .5181 » المكل الفقهي العام : مصطفى الزرقا 19/1* ٠‏ 
مصادر الحق : د. عبد الرزاق السنهوري 47-544/5؟ 

(؟ل بدائع الصنائع ‏ 581/5 . 


د. وهيه الزحيلي 5159/4 


(4)- الفقه الإسلامي وا 


َ 
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المبحث الثاني 

الفسخ القضائيى 
ويراد به القسخ الذي يكون بحكم القاضي » ويلجأ إليه استثناء من الأصل » إذا تعذر 
التراضي ؛ أو لم يراع العاقدان أحكام الشرع في تجنب أسياب الفساد » أو مصادمة نصوصٍ 
الشريعة!ا) , وذلك استناد! إلى سلطته التقديرية ؛ لأن من الفسوخ ما ينبني على أسباب تقديرية 
تكون موضع خفاء كالفسخ بسبب العيب والفسخ بسبب الإفلاس والإعسار في عقد التكاح 
والفسخ بسبب الأعذار الطارئة ونحوها » فهذه الحالات تكون أسبابا استثائية تقديرية للفسخ .. 
يترك الفصل فيها إلى محض إرادة المتعاقد ؛ لأنها مسائل يجري التشاح بين الناس فيها 
وتختلف الأنظار حولها » ولا راقع للنزاع » والخلاف فيها إلا بالرجوح إلى القضاء » الذي 
بيت أمره فيها » لذا فإن ضخها يسمى فسخا قضائيا » وفيما يأتي نفصل البحث فيه من خلال 
المطالب الآتية : 


المطلب الأول : مبدا سلطة القاضي التقديرية فى فسخ العقود : 

من الوقائع المفهومة بالضرورة في الفقه الإسلامي ؛ أن العقد لا يمكن أن يكون شريعة 
المتعاقدين بالإطلاق كما هو معروف في القوانين الوضعية » بل لا بد من أن يكون متوافقا 
مع أحكام الشرع الذي وضع مبدأ إعادة النظر في العقد في العديد من الحالات من قبل المتعاقد 
المتضرر أو من قبل القاضي ٠‏ وخصوصا تلك التي تنجم عن ظروف طارئة منعا للظلم 
والاستبداد » وحفظا للتوازن بين الانتزامات التعاقدية بين أطراف العقد » وبذلك يكون الفقه 
الإسلامي قد منح القاضي سلطة في تعديل العقد » أو فسخه في ضوء الظروف المستجدة 
نتيجة عذر طارئ » أو فساد معتبر ء أو عيب خفي ؛ استنادا إلى مبدأ العدالة التي جعطها 
الشارع الحكيم مبدأ ملازما للأحكام الشرعية ٠‏ والتي تظهر جلية في تشريعه لمبدأ التراضي 
في العقود عامة » وتقريره لأحكام الخيارات خاصة ؛ حفاظا على ميدأ التوازن العقدي بقدر 
الإمكان ٠‏ فإذا ما اختل هذا التوازن لظروف معيئة » عندئذ لا بد من تدخل القاضي لاستعادة 
ذلك التوازن من خلال فسخه للعقد أو تعديله لبعض الالتزامات إلى حد مناسب يرتفع معه 
الظلم كما لو وقع فساد في العقد » لو عذر » لو غين » أو غرر ء أو تدليس ؛ على أحد أطراقة 


( إل لفقه الإسلاس وأفلته :د وهيه ارحيلي 5141/4 


ا 
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فإن القاضي يجد مبررا في مثل هذه الحالات لمزاولة مهمته في رفع الضرر ٠‏ وتحقيق 
لأمر الله سبحاته وتعالى!'أفي قوله : /( 


التعادل في الالتزامات بما ينسجم والحالة الواقعة 
إن اللة يَامٌْ بالغتل والإبتان7"؛ وفي قوله تعالى مخاطبا نبيه محمدا عليه السلام : '( ون 
حكنت فاحكم بَيْنهُمْ بالقسنط إن الله يُحِبُ الُضبطين 91) . 

يقول ابن القيم أيضا : / فإن الله سبحانه أرسل رسله ء وأنزل كتبه ليقوم الناس بالقسط » 
وهو العدل الذي قامت به الأرض والسموات . فإن ظهرت أمارات العدل » وأسفر وجهه بأي 
طريق كان » فثم شرع الله ودينه )0 , 

وعليه يمكن القول : إن سلطة القا 
تحقيق العدالة التي أمر الشارع الحكيم بها في كل ميادين الحياة عموما » وفي تنظيم العقود 
خصوصا . والتي أسند إلى القاضي وجوب تحقيقها ؛ لرفع الظلم والاستبداد بين المتعا 
على أساس التوازن العقدي المنشود ٠‏ 


اضي التقديرية في فسخ العقود مستمدة من ضرورة 


المطلب الثاني : الفسخ القضائى في حالة الخيارات : 

سبق وأشرت إلى أن الفقهاء قسموا الخيارات بالنظر إلى طبيعتها إلى خيارات اتفاقية تثبت 
باشتراط المتعاقدين » كخيار الشرط ٠‏ والنقد ؛ والتعيين » وأخرى شرعية تثبت بإقرار الشارع 
ية » ثم ذكرت أن وجودها في العقد يسلب منه صفة اللزوم » 


الحكيم لها كذيار العيب وال 
ويعطي صاحبها الحق في الفسخ , أو الإجازة » أو الحط من الثمن بما يعالل وجود العيب في 
المعقود عليه . 

ولكن السؤال المطروح في مثل هذا المقال هو : هل الفسخ بسبب الخيارات فسخ ': 0 
قضائي ؟ 


أم 


في المبحث السابق أن الفسخ بخيار الرؤية والشرط والنقد والتعيين ما هو في الحقيقة 


إلا صورة من الفسخ الاتفاقي سواء أكان ذلك قبل القبض أم بعده ٠‏ 


(1)- انظر ء الشرط الجزائسي وسلطة القاضي فى تعديله : د. أسامة الحموي 540 وما بعدها ء النظريات الفقهية : د. محمد 


لتحي الدريني ١60‏ وما بعدها . 


(؟)- سورة النحل : الآية 4٠‏ 


()- سورة المائدة : الأية 45 


(؛)- الطرق الحكمية + ابن القيم الجوزية 15 - 
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أما الفسخ بخيار العيب فقد ميّز الفقهاء فيه بين حالتين : 
الحالة الأولى :_ فبما إذا الفسيخ قيض : 
اتفق الفقهاء!") على أن الفسخ بخيار العيب قبل القبض كالفسخ بخيار الرؤية والشرط لا 
يحتاج إلى قضاء القاضي ؛ لأن الصفقة قبل القبض ليست بتامة فيه بل تمامها بالقبض »فكان 
بمنزلة القبول ؛ ولأنها أيضا على خطر البطلان بهلاك المعقود عليه قبل القبض ٠‏ وذلك يعمل 
القند ء ثم إن الفسخ بالعيب ما هو إلا امتاع عن التسليم » والمعقود عليه معيب » فكان حت 


للبائع بلا ريب الفسخ دون الحاجة إلى القضاء” ٠‏ 

الحالة الثانية : فيما إذا خ بعد القبض : 

اختلف الفتهاء في الفخ بخيار العيب بعد القبض فيما إذا كان بحاجة إلى قضاء القاضي أم 
لا إلى رأيين : 


الرأي الأول : وهو مذهب الحنفيةا الذين يرون أنه محتاج إلى القضاء » وعللوا ذلك بان 
الم_نقة تمت بالقبض , وأحد العاقدين لا يتفرد بفسخها بعد تمامها كالإقالة » فالعقد كما أنه لا 
ينعقد بأحد الاقدين فلا ينفسخ بأحدهما من غير رضا الطرف الآخر أو من غير قضام 
لقاضسي ؛ ولا رضا هذا من العاقد لاقي »فلم يق إلا حكم القضاء بالخ تفذا لأحكام 
الشرع . رك ا 

والسبب في إعطاء هذه السلطة إلى القاضي هو الحاجة لتقرير وجوة العيب أو عدمه ؛ أو 
حدوثه قبل القبض أو بعده » أو عدم حصول رضا من العاقد الآخر » فتقدير هذه الحالات مما 
» ولا مناص من وقوع الخلاف » فلا بد من سلطة القاضي 


يجري التشاح بين الناس فيها 
عدمة!) , 


التقديرية لإزالة الخلاف ؛ وفض الخصومات في تحديد وجوب الفسخ أو 


لراي لثقني : وهو مذهب جمهور الفقهاء”) الذين قالوا : يفسخ العقد بالعيب بقول 
اءءولا رضا العاقد الآخر وحجتهم في ذلك 


صاحب الخيار (/ رددت )) من غير حاجة إلى القضا 
بن تفن ء باع الصتقع 141/6 ٠‏ ليد هرح لبداية »+ , قاين الفقية :ابن جزيء 18١‏ . مقني 
الماح 111/6 »لمشي 115/4 ابيع 5 91/6 د 

)ل تقر باع اسع + «/141 »الملية وتظرية الع : محمد لبو زعره 4.4 » شوايط افك : التنعاتي 519 
(6)- انظر , بدائع الصنائع : */541 ا الهداية شرح البدلية : 58/7 ٠‏ 

الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 5114/4 ٠‏ 


(4)- انظراء الملكية ونظرية العقد : محمد أبو زهره 48 *. 
المغني + 115/4 ء كشاف القناع : 551/7 * 


(ه)- انظسراء القوانين الفقهية : اين جزيم +18 » مفني المحتاج : 114/7 * 


منار السبيل : 501/1 ء للميدع : 51/4 - 
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القضاء ؛ لأن الشارع جعله غير مستحق 


أن المسخ رفع لعقد مستحق للرفع فلا يحتاج إلى 
للبقاء إن أراد من له الخيار ٠‏ قال ال الشربيني : [ الفسخ لا يفتقر إلى حاكم 5353 
ويحصل الفسخ بنسخت البيع » ونقضته ‏ ورفعته » وكذا بقوله ردت الثمن » أو فسخت البيع 


في الأصحا(؟ , 


ومن جهة أخرى فإن إثبات الخيار في العقد يجعله غير لازم بين المتعائدين » والعقد غير 
اللازم ينفرد أحدهما بفسخه كخيار الشرط والرؤية من غير حاجة إلى قضاء!". 

لكنني أرجح رأي الحنفية فيما ذهبوا إليه إن خفي العيب واحتاج الأمر إلى أهل الخبرة فلا 
بد من تدخل القضاء لنزع الخلاف » وحسم الأمر سواء أكان يفسخه العقد أم بإمضائه ؛ أما إن 
إنني أميل إلى رأي الجميور ؛ لأن الشارع الحكيم عندما مكلك 


لا ليتدخل غيره في ممارسة هذا الحق وإنما جعله له يمارسه 


كان العيب واضحا جليا 
صاحب الخيار حق الفسخ 
بمعض رادت : 

وهذا فيما يبدو لي سبب اختلاف الفقهاء » فالحنفية اعتبروا أن العيب في الغالب خني 


يجري التشاح بين الناس فيه » بينما ال الجميور نظروا إلى العيب على أنه مدرك من قبل 


المتعاقدين فلا حاجة للتقاضي فيه ٠‏ 


المطلب اثلث : الفسخ القضائى فى حالة الأعذار الطارلة : 
ذهب الفقهاء) إلى اعتبار الفسخ بالأعذار الطارئة في العقود المستمرة فسخ قضائي ؛ لأن 


الأعذار أسباب استثائية تقديرية ء لا يترك الفصل فيها إلى إرادة المتعاقد ؛ لآن تقديرها محل 


اختلاف بين الناس » فلا بد من سلطة القاضي التقديرية في اعتبارها أعذار! تفيد الفسخ أم لا 
الحسم ما يمكن أن يؤدي إلى نزاع بين المتعاقدين'. 
أما الحنفيةا”) الذين تفردوا بنظرية العذر دون غيرهم » اختلفوا إلى رأيين في الفسخ بالعذر 


(1)ك مقني المحتاج : 114/8 

(؟)- انظر ء ضوابط العفد : التركماني 594 * 
الزحيلي 4/1ا؟ + 
(+)4 أشسرت فيما 
تعذرا حسيا ولكنهم استثنوا حالات 
(4)- انظ ء الشرط الجزائي وسلطة القاضي فى تعديله : د - أسامة الحموي 
, باقع اتصتائع ‏ 500/6 
الحكام شرح غرر الأحكام : 595/5 + غمز عيون البصائر شرح الأشباء 


الملكية ونظرية العقد ؛ محمد أبو زهره 404 «الفقه الإسلامي وأدلته ؛ د. وهبه 


سبق أن الأصل عند جمهور الفقهاء لا يرون الفسخ بالعذر الطارئ وإنما أجازوا الفسخ لتعثر استيفاء المنفعة 
اروا فبها الفسخ للعذر الطارئ كالخوف ونحوه الذي يقدره القاضي ٠‏ 
.0 . النظرية العامة للفسخ 


زهب انظرء المبسوط : السرخسي . البحر الرائق شرح كنز الدقائق 


المناية شرح الهداية : 50.7 0 501 عفرن 


وتقتر لددا. 
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أيوقعه القاضي أم يُترك إلى العاقد ؟ 0 
ؤي الأول" : يحق للعاقد المتضرر أن يفضخ العقد دون حاجة إلى رضا المتعاقد الأخر 
أو إلسى حاكم ؛ لأن المنافع في الإجارة لا تملك جملة واحدة بل شيئا فشيئا فكان اعتراضس 
العذر فيها بمنزلة عيب حدث قبل القبض والعيب الحادث قبل القبض في البيع يوجب للعاقد 
حق الفسخ دون التوقف على القضاء أو الرضا. ٠‏ 1 
الرأى الثني) : لا يفسخ عقد الإجارة بالعذر إلا بالتراضي أو بقضاء القاضي ؛ لأن هذا 
الفسخ ما هو إلا نتيجة خيار ثبت بعد تمام العقد فاشبه الرد بالعيب بعد القبض » ولأنه فصل 
مجتهد فيه » فيتوقف على إمضاء القاضي كالرجوع في الهبة ٠‏ 
غير أن هناك من الحنفية أيضا من فصل القول في أحقية القيام بالفسخ » بناء على كون 
العذر ظاهر) أو مشتبها , فإن كان ظاهرا انفرد العاقد المتضرر بالفسخ دون حاجة إلى 
القضاء , وإن كان مشتبها أو خفيا كالدين فلا بد من التقاضي ليظهر العذر ويزول الاشتباه ' 
1 : 7و هذا حسن )90) 
وهذا ما رجحه ابن عابدين7) والكاساني الذي قال : '/ وهذا حسن 0 0 
أما عند الاختلاف بين المتعاقدين في العذر » فإن العقد يفسخ بالقضاء حال ثبوته عند 
القاضي!"). 1 
المطلب الرابع : الفسخ القضائى في حالة فساد العقد : 1 5906 
ذكرتة سابقا أن الحنفية قالوا : إن القاضي يملك حق فسخ العقد افاسد بعلا ...د ١‏ 
عند امتناع العاقديين عن ذلك صيانة لحق الشرع المنوط بهل"؟ , قال ابن نجيم ؛ قال في 
البزازية : وإذا أصر البائع والمشتري على إمساك المشترى فاسدا » وعلم القاضي به فسخ 
حقا للشرع)200 
المطلب الخامس : الفسخ القضائي في حالة الإعصار بلنفقة والمهر فى عقد النكاح * 
إن الفسخ لإفلاس وإعسار في عقد النكاح فسخ قضائي عند القئلين به على تفصيل 
وتوضيح سنتعرض له إن شاء الله تعالى في الاب الأخير من هذه الأطروحة ٠‏ 
- ا سي ل ب بس حر اط ا 
اذا الرأي لمحمد بن الحسن الشيباتي في : 
وميا لعل بن فتن الشيباني في كتابه الزيادات ( انظر ء المراجع السابقة ) » وفي الفتاوى الهندية : 4/. 
4ه : اختلفت الروايات ولم تحدد قائليها ‏ 
(؟)ب حاشية اين علبدين 41/1 
(4)4 بدائع الصنائع : 701/4 » وانظر » الفتاوى الهئدية : 48/6 ٠‏ 
ازه)ب انظ , للميسوط :4/15 - 
-)١(‏ انظر إلى مبحث لمن تكون سلطة الفسخ في العقد الفاسد الصحيقة »4 ؟ ٠‏ 
(ب اليحر الرائق : 107/3 - 


للها 
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المطلب السادس : الفسخ القضائي فى حالة عدم التنقيذ أو تأخيره : 
بحثها الفقهاء في مسائل مختلفة تتمثل أحيانا في اختلاف 
في الامتناع أو التخلف عن تنفيذ الالتزامات المترتبة 


إن صور عدم التنفيذ تأخذ أشكالاً مت 
المتعاقدين على محتويات العقد » وأحيانا أخرى تتمثل 
على الدقد . وفيما يأتي سأتناول هاتين المسألتين من حيث بيان حكم الفسخ فبهما بعد توضيح طبيعتهما 
المسألة الأولى + مدى الحكم بالفسخ عند اختلاف المتعا 
ذ في صورتيه السابقتين عند من يقوله 


اقدين + 


إن الراجح عند الفقهاء”) أن الفسخ بسبب عدم '/ 
به يغاب عليه طابع الفسخ القضائي ؛ لأنه يحتاج في الأعم الأغلب إلى تقدير الأسباب المحيطة 
بعدم التنفيذ لتقرير الفسخ أو عدمه ؛ لأن تقديم البينة ومدى قوتها تحتاج فيما تحتاج إليه إلى 
نظر وتقدير القاضي حال اختلاف المتعاقدين على محتويات العقد كاختلافهما في مقدار 
المعقود عليه أو صفته أو مقدار الثمن أو الأجل أو الكفيل أو الرهن ونحوها » ولا يكون 
لأحدهما ديل يُسند دعواه ؛ أو أنهما يمتلكان نين في نظر كل واحد منهما أنه صاحب 
الحق » لذا لابد من رفع الأمر إلى القاضي الذي مُتح سلطة فسخ العقد عند استمرار 
الخصومة بعد توجيه اليمين إلى المشتري حال فقد البينة ؛ لحديث ابن مسعود الذي قال فيه 
ة » فهو ما يقول رب السلعة 


النبي صلى الله عليه وسلم : !/ إذا اختلف البيعان وليس بينهما بيا 
أو يتتاركان )27 . 

ندلالة الحديث صريحة في أنه إذا وقع اختلاف بين البائع والمشتري في الثمن أو المبيع 
أو في شرط من شروطيما »فالقول قول البائع مع يمينه لما عرف من القواعد الشرعية أن من 
كان القول قوله فعليه اليمين أو يتتاركان ٠‏ فيفسخان العقد أو أحدهما أو الحاكم إن لم يتراضيا 
على تفصيل متشعب في كتب الفقهاءا") نتيجة تعدد المسائل التي قد يختلف المتعاقدان عليها 


(1) انظر «العناية شرح الهداية : 208/8 وما يعدها ٠‏ ارد المحتار على الدر المختار : */ 0+0 011 ٠‏ أنوار البروق في أنواع الفروق, 
ييل مغني المتاج + */ 415 .004 » قتع العزيز شرح الوجيز بهامش المجموع شرح المهذب : الرفعي ١48/5‏ وما بعدها. ٠‏ 
المفلي 1 1011/4 

(1)-أخرجه أبسو داود في ستئه : كتاب البيوع ؛ ياب إذا لختلف الى ان / ٠/7211‏ والنسائي في ( المجتبى ) : كتاب البيوع » ياب اخثلاف 
المتايعين في الثمن /.4114/ بنفظ : ( أو متكا ) ٠‏ ولترمذي + كت البوع .باب إذا لتتف البعن / +117/ يلف ؛ ( وم تكن بذ ٠‏ 
) . الحاكم في المستدرك + كتاب البيوع / 1945/ , وقال هذا حديث صحيح الإسناد ولم يخرجاء 
٠‏ .. وجاء في عون المعيود :701/4 (( قال المنذري وفيه عدن 
الشوكاني في نيل الأوطار : 99٠/5‏ (( في إسناده محمد بن عبد الرحمن بن أب 


فانقول مسا قال رب المسئعة أو يسترادان 


ابسن عبد الله لم يدرك ابن مسعود ٠‏ وهو منقطع )) ؛ وه 
السبلى ولا يحستج به وعبد الرحمن لم يسمع من أبيه فهر 
اليبيقي : واصح إسسناد في هذا اباب راوية أب العميس عن عبد ظرهمن عن أبيه عن جده ) . وفي نيل الأوطار أيضا ؛ 


الحافظ : رواته ثقث )) 
()-المصرفة تفاصيل هذه المسائل وأحكامها + انظر » بدائع الصنائع + 714/4 وما بعدها 
.17 , ماش المحتاج : 194/5 وما يعدهاء المنتي : 17/4 وما يدها ء كشا لقاع : 


.798/5 +71 , حاشية الدسوقي : 184/7 


جرم 
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كالاختلاف في النوع أو الجنس أو الصفة ونحوها"» » ولا حاجة لذكرها خشية الإطالة 
والخروج عن صلب البحث. 
وهنا يثار التساؤل الآتي : هل يقع الفسخ بمجرد التحالف عند اللجوء إليه 9 أو لا بد من 
اجهة تقرره ؟ 

تواتقت أقوال الفقهاء في الراجح من مذاهبهم أن الفسخ لا يقع بمجرد التحالف ٠‏ وإنما 
يقرره الحاكم » فالحنفية في الصحيح لديهم أن العقد لا ينفسخ حال التحالف إلا بفسخ القاضي 
له عند طلبهما أو طلب أحدهما ؛ لعدم ثبوت دعوى كل من المتحالفين ؛ فيبقى العقد مجهولا » 
فليجا إلى القاضي ليقرر الفسخ من عدمه قطعا للمنازعة » وقيل ينفسخ بنفس التحالف ؛ لأنهما 
إذا تحالفا لم يكن في بقاء العقد فائدة » فينفسخ7© . 

أما المالكية في المشهور عندهم') : إن الفسخ بالتحالف يحتاج إلى حكم الحاكم وعللوا 
ذلك بأن العقد وقع صحيحا فلا يفسخ إلا بحكم الحاكم » وقيل إنه ينفسخ بمجرد التحالف دون 
التوقف على حكم القاضي7) ؛ وعللوا ذلك أيضا بأنه لا يمكن أن يستمر العقد صحيحا بعد 
وقوع الجهالة فيه بسبب تازع على محتوياته كالثمن أو الأجل ونحوهما ؛ لأن الجهالة فيه 
موجبة للفساد ؛ وقد تحققت بالتحالف » فوجب الانقساخ ٠‏ ولا يخفى أن هذا مما يحتاج إلى 
التقاضي لعدم البينة ؛ لأن ما يوجب الانفساخ نتيجة الجهالة ونحوها ما كان بنفس العقد لا فيما 
يطرا عليه من النزاع" : قال ابن عرفة الدسوقي : '/ والظاهر أن الفسخ هنا لا يتوقف على 
حكم الحاكم به » كذا قيل ٠‏ ورده شيخنا بأنه لا يقطع النزاع إلا الحكم 71 . 

وتجدر الإشارة إلى أن محل اشتراط الحكم في الفسخ » إذ لم يتراضيا عليه بغيره » فإن 
تراضيا نقض العقد تقايلا لا فسخ( . 

وأما الشافعية فقالوا : إذ تحالفا فالصحيح أن العقد لا ينفسخ بنفس التحالف ؛ لآن البينة 
أقوى من اليمين ٠‏ ولو أقام كل منهما بينة لم ينفسخ فبالتحالف أولى ؛ بل إن تراضيا على ما 


.6 4ا» الفقه واالته : 6/اكه 
ل ححا عر أ مس كل و نالمعي يا له + ل :يت ا يعي صلحية ‏ أي بف على لي دعو 
صاحبه أو يقر ثبوت دعواه . ( انظر ء حاشية الدسوقي : / 184 ؛ أحكام عقد البيع : محمد سكحال 5711 ) ٠‏ 
(ع)- بدائع الصنائع : 502/5 » البحر الائق + 770/3 + الئاية شرح الهداية : 51١/8‏ » حاشية ابن عايدين + 591/4 ٠‏ 
(4) الفظر ‏ حاشية الدسوقي على الشرح الكبير 185/5 ؛ مواهب الجليل في شرح مختصر خليل ٠/4‏ * 
(ه)- ينسب هذا القوا إلى سحنون ( الذخيرة : القرفي */751 ) ٠‏ 
-)١(‏ انظرء الذخيرة : القراقي 51/0 , أحكام العقد : محمد سكحال 555 . 
()سحاشية الدسوقي على الشرح الكبير : الدردير 185/7 - 
(4) - المرجع السابق : 184/7 
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قاله أحدهما أقر العقد » وإن استمر اعهما » يفسخانه أو أحدهما ؛ لأنه فخ لاستدراك 


الظلامة فأشبه الرد بالعيب أو الحاكم تقطع النزاع » وحق الفسخ بعد التحالف ليس على الفور 
فلو لم يفسخا في الحال كان لهما بعد ذلك لبقاء الضرر المحوج للفسخ » وقيل إنما يفسخه 
الحاكم ؛ لأنه فسخ مجتهد فيه » فلا يضخ أحدهما ٠‏ ومقابل الصحيح أنه ينفسخ بالتحالفا!؟ ٠‏ 

العقد وقع صحيحا ء فتنازع المتعاقدين 


وقال الحنابلة : الفسخ لا يقع بمجرد التحالف ؛ 
منيما بينة بما ادعاه » لكن إن رضي أحدهما بما 
ل واحد منهما الفشسخ صراحة بلا حكم حاكم ؛ 


وتعارضهما لا يفسخه كما لو أقام كل واحد 
قاله صاحبه أقر العقد بينهما » وإن لم يرضيا 
لأنه فسخ لاستدراك الظلامة فأشبه رد المعيب 9 . 

3 اتفقوا فيما ترجح من مذاهبهم من أن الفسخ 


وبناء عليه يمكن القول : إن جمهور 
بالتحالف يحتاج إلى حكم الحاكم حال نزاع المتعاقدين وتعارضيما ؛ لأن قطع النزاع من 
أمسله لا يمكن إلا عن طريق القضاء عند تعذر تراضيهما » وللحفاظ على الحقوق ومنعا من 
ضياعها ؛ لآن عدم تراضيهما يجعل كل واحد منهما خصما للأخر ولا يمكن رفع الخصومات 
مع الحفاظ على الحقوق المترتب إلا بالقضاء في أغلب الأحيان » ولا سيما حال فساد الزمان » 
فضلا عما استدل به الجمهور من أدلة تورث الاطمئنان في وجوب توقف وقوع الفسخ 


بالتحالف على القضاء قياس على الرد العيب ٠‏ 

المسالة الثانية : مدى الحكم بالفسخة عند الامتناع عن التنفيذ أو التأخبر فيه : 

نص الفقباء'”) على أن مجرد اتفاق القبول والإيجاب اتفاقا يظهر أثره في محله » يوجب 
تنفيذ الالترامات المترتبة على هذا التعاقد ‏ فتسليم المبيع إلى المشتري مثلا من التزامات البائج 
وكذلك تسليم الثمن من التزامات المشتري ؛ لأن تسليم البدلين واجب على العاقدين لتحقق 


الملك فيبما شريطة أن لا يكون هناك اتفاق بينهما على خلافه أو كانت طبيعة العقد تقتضي 


التأجيل » كما في بيع السلم ٠‏ 

ولكن قد يتنازع الطرفان » فيمتنع أحدهما 
الإسلامي حيال هذه المسألة » فيل يجيز للعاقد الآخر الحق في طلب الفسخ '. 5 
: ن الفسخ نتيجة الامتناع عن التنفيذ أو 


عن القيام بوفاء ما التزم به » فما موقف الفقه 


إن الباحث في نصوص الفقهاء) يجد أنهم لا 


التأخير فيه » وإنما يجبر العاقد على تنفيذ الالتزام ما دام تنفيذه عينا ممكنا بطريق القضاء 


اك مشي المج :أ نلف للق 
() المعتي : 0157/4 كشاف قاع ؛ 559/6 
(«إك تقر 
از تعر 


كنع > / 707 ومايطها ء در لحك في شرح مول الأقام 104/١:‏ + حقلوة السوقي : 195/5 قماني 2 190/6 112 


بع اتصنقع : 583/9 » مضي للمحتاج : 495/5 الماتي 2 949 
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دقو لته التي مد 3 » استناد؟ 
لآن مهمة القاضي إيصال ذوي الحقوق إلى حقوقهم بسلطته التي منحها الشرح له ١‏ 
إلى قوله تعالى اليا أيها الذين آمنوا أوفوا بالعقود 20/0 » فقد أمر الله تعالى بوجوب الوفاء 
: 50 لقاء نف تقاض ذلك » 
بها » فإذا لم يقم المدين بوفاء ما التزم به اختيار؟ ومن تلقاء نفسه أجبره القاضي على 
فليس للعاقد غير المتخلف الحق في طلب الفسخ طالما التنفيذ العيني ممكن ٠‏ إلا إذا نص عليه 
صراحة في العقد كشرط من شروطه » وقد سبق شرح هذه الحالة ١ ٠‏ 
عليه : فإن العقد لا يفخ في نظر فقهاء الشريعة إذا أخل أحد العاقدين بالتزامه » بل يبقى 
١ 1‏ كت 0 مه 
العقد قائما » ففي عقد البيع » لا يحق للبائع أن يطلب فسخ العقد إذا امتنع المشتري عن داع 
بل يطالب بالتنفيذ العيني » وفي الرهن كذلك إذا أخل المرتهن 


الثمن ء أو تأخر في دفعه » 1 1 
بل يقتصر على مطالبة المرتهن بالتنفيذ » أو مطالبته 


بالتزامه لم يملك الراهن فسخ الرهن » 
بالضمان إذا هلك المرهون ٠‏ 

وفي عقد الصلح أيضا إذا لم يقم أحد العاقدين با 
للمتعاقد الآخر أن يفسخ الصلح » بل يطالب المدين بأن يقوم 
عقود المعاوضات!» . 00 

ولكن هذا التوجه عند الفقهاء محل » فليس في قواعد الشريعة ومبادئها ما ينفي حق 
طلب الفسخ عند امتناع أحد العاقدين عن تنفيذ التزامه » بل إن مبادئ الشريعة وقواعده! 
: ا") قد أقر حق الفسخ في مثل هذه الحالة في بعض 
طلب الفسخ ممكنة في 


ذ ما التزم به بموجب العقد » فليس 
بتنفيذ التزامه » وهكذا فسائر 


الفقهية تتسع لذلك » كما أن بعض الفقها 
العقود صراحة ؛ ولم ينفه في سواها في إشارة واضحة إلى أن فكرة 
الفقه الإسلامي استنادا لما ياتي!؟ : 17 

* - إن تنفيذ الالتزامات العقدية تختلف فيه مصالح المتعاقدين بحسب الوقت » فقد نفو 
ممساحة العاقد الملتزم إلى حين رفع الأمر إلى القضاء وإجبار العاقد المتخلف على التنفية 
العيني » مما يلحق ضرا كبيرا بصاحبه » والضرر منفي بالنص ؛ لقوله صلى الله عليه وسم 
(١ :‏ الاضرر ولاضرار 70 , والقضاء لا يستطيع إعادة الزمن خاصة في عصرنا الذي 
يخضع القضاء فيه إلى نظام المرافعات وأصول المحاكمات ومجالات التأجيل وبطء السير في 


١  ةيآلا‎ : سورة المائدة‎ )١( 

(؟) الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الرحيلي 5175/4 
(+)- كالحصتايلة في بعض الحالات » انظر ء المغني * 
شرح منتهى الإرادات : 57/5 

٠ 815/1 المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا‎  )4( 
- 58 (ه)- سبق تخريجه » انظر الصحيفة‎ 


لذن » مطائب أولى النهى في شرح غاية المنتهى */10١-1؟١‏ * 
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القضايا وفن المجادلة والمماطلة والمراوغة الذي برج فيه كثير من المحامين حتى أن بعضهم 
أخذ الوكالة في القضية الميئوس فيها قضاء لا ليرج 
الوسائل ؛ مما يمكن القول : بوجوب إعطاء العا 
الحديث السابق » وتحقيقآ للعدالة ود لمبدأ 


الحكم فيها للمدعي عليه » بل للتأجيل 
الملتزم حق طلب الفسخ رفعا للضرر 
بت العقدي في الالتزامات إلى جانب 
إجبار العاقد الآخر على التنفيذ 


بشتى 


حقه في التنفيذ العيني » فهو بالخيار إن شاء طلب من القاضي 
, العقد , والتحلل من التزاماته » ورد ما نفذ منها » وقد أخذ بهذا التوجه ابن 
فقال : ( لكن إن اشترى شيئا مما يتسارج 
الاستحسان ٠‏ يقال له : إما أن 


وإن شاء طلب فسخ 
عابدين استحسانا في مسألة ما يسرع إليه الفساد 
إليه الفساد » قفي القياس لا يجبر المشتري على شيء » وفي : 
شع أو تاخذ المبيع /!() »وفي هذا إشارة واضحة بجواز الفسخ حال تعذر نقد الثمن وخوف 
الفساد دفعا للضرر ومنعا من فوات المصلحة 
للضرر ؛ ومنعا من فوات المصلحة كذلك ٠‏ 0 51 
٠8‏ - نجد أن فقهاء المذهب الحنيلي!'" قد صرحوا بجواز فسخ فيما !ا 
3 ملت المرأة فيه على الوجل شرطا صحيحا فلم ينفذه ‏ فقد قال البهوتي : في ياب الشروء. 
فى النكاح : !شرل ما تتتفع به المرأة مما لايثفي العقد كزيادة معلومة في مهرها أو فقتها 
الواجبة .... اشتراط كون ميرها من تقد معين أو تشترط عليه أن لا يقلها من دارها و يلدها 
أ أن لا يساقر بها و ن لا يفرق بينها وبين ويه لو أن لا يفرق بينها وبين أولانها أو عل 
ترط 1 إنما يثبت للمرأة إذا لم يف به خيار الفسخ 117 . 
5 0 من 5 و رد ل هذى عيذ وتر ارج عن 
احترامها » وتنفيذها ومع ذلك أعطيت المرأة حق الفسخ في إن ارة واضحة إلى إمكانية القول 
بحق طلب الفسخ للعاقد الملتزم عند تخلف صاحبه عن بذ التزامه قياسا على عقد النكاح 
الذي هو أفل العقود قابلية للفسخ كونه ل يقبل الإقالة » ففي غيره من عقود المعاوضات 


» وهذا مما يستأنس به مما نحن بصدده رفعا 


المالية أولى بقبول هذا الحق ٠‏ 
1 : ن تقو بذا التوجه ف از طلب الفسخ 
شم ذكر ابن قدامه أيضا صورة أخرى يمكن أن تقوي هذا التوجه في جواز طلب الفسخ 
)ب رد المحتار على الدر المكتار : 835/4 5 
(؟)# انظرء المفني + // 171 , مطلب أولى النهى في شرح غاية المفتهى 50/0 11-1 ٠‏ شرح منتهى الإرادات : ؟/ 


(«ك كشاف القتاع : 91/0 ٠‏ 
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فقال : ( وإن كان غائبا ‏ أي الثمن ‏ عن البلد مسافة القصر » فالبائع مخير بين أن يصبر 
إلى أن يوجد » وبين فسخ العقد ؛ ولأنه قد تعذر عليه الثمن ٠‏ فهو كالمفلس » وإن كان دون 
مسافة القصر ء فله الخيار في أحد الوجهين ‏ أي خيار الفسخ ‏ لأن فيه ضررا عليه ٠‏ 
والثاني لا خيار له » لأنه ما دون مسافة القصر بمنزلة الحاضر)(© . 

يستأنس من ما ذكره البهوتي وابن قدامه على جواز الفسخ للامتناع عن التنفيذ استنادا إلى 
القولين السابقين » رفعا للضرر وتحقيقا للمصلحة ومنعا لفواتها ٠‏ 


***- إن منح العاقد الملتزم حق الفسخ يشكل رادعا أكبر للمتخلف سيئ النية الذي لا 
يريد تتفيذ التزامه عن عمد أو إهمال منه » وإذا عرفنا فساد الناس اليوم لم يعد يشكل التهديد 
بالتنفيذ الجبري نتيجة المماطلة فيه رادعا لهم » لذا إن ترك الخيار للدائن في طلب الفسخ أو 
التنفيذ فيه مصلحة للمتعاقدين » وذلك بحملهم على الالتزام؟؟ . 

بناء على ما تقدم يمكن القول : إن الفقه الإسلامي لا ينفي فكرة جواز طلب الفسخ عند 
تخلف العاقد الآخر عن تنفيذ التزامه وقد أخذ بهذا الرأي بعض العلماء المعاصرين! » وفي 
هذا نظرة حق وعدل تشهد لها القواعد الفقهية والمبادئ الشرعية التي توجب دفع الضرر 
مطلقا » وتؤكد على ضرورة التعادل » والتوازن في العقد وما ينجم عنه ٠‏ 


(1)- انظر ١‏ الشرط الجزاني وسلطة القاضي في تعديله : أستائنا الدكتور أسامة الحموي 506 . 
(؟)- الأستاذ مصطفى الزرقا. ٠‏ وأستاذنا الدكتور وهبه الزحيلي ٠‏ 


فا 
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المبحث الثااث 

الفسخ بحكم الشرع 
ويراد به الفسخ الذي يقرره الشرع دون توقف على قضاء أو رضا من المتعاقدين ٍ 
خال طرأ على العقد ‏ كفقدان أحد مقوماته ؛ أو مخالفة شرط من شروطه التي أقرها الشرع ' 
العقد » وتحقق الغاية المرجوة منه في إيجاد التوازن بين 
بق مصلحة الفرد والجماعة ٠‏ 


والتي من شأنها تضمن استمرار 


المتعاقدين ضمن ضوابط شرعية تهدف إلى تحقيا 

وهذا الخال وتلك المخالفة قد تزعزع مصلحة المتعاقدين من جانب » وتخل بالنظام العام 
الذي أوجد الشرع أسسه من انب آخر ء لذا لا بد من تشريع يعيد التوازن بين المتعاقدين 
ويحاظ على النظام العم » فقرر الشارع الحكيم الفسخ نتيجة ذلك الخلل الحاصل في مقومات 
العقد ‏ والمتمثل في موت أحد العاقدين أو كليهما وفي استحالة التنفيذ عند هلاك المعقود 
عليه ؛ وقد سبق دراسة فسخ هذه الحالات ‏ أو في شرط من شروطه التي نظمها الشرع 
الحنيف كالفسخ حال الفساد وحال الاستحقاق » وقد درستها أيضا في الباب الأول من هذم 
الأطروحة ؛ وكفسخ الزواج عند تبيين ن الزوجين عند بعض 


النقهاء(') أو عند اختلاف الدين والذي سأتناوله بالدراسة والبحث ضمن المطلبين الآتيين : 


الرضاع أو المصاهرة 


المطلب الأول : الفسخ عند تبيين الرضاع أو المصاهرة ٠‏ 
المطلب الثاني : الفسخ عند اختلاف الدين ٠‏ 


(1)# عند الشافعية والحتابلة كما سنجد بعد قليل إن شاء الله ثالى ٠‏ 
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المطلب الأول 


فسخ عقد النكاح عن دتبيّن الرضاع أو المصاهرة 


اشترط الفقهاء!') لعقد النكاح أن يقع على محل صالح له ء وذلك بأن تكون الزوجة 
حلالا للدزوج غير محرمة عليه » فإن طرأ على العقد ما يجعلها محرمة لسبب من أسباب 
التحريم والمتسالة في الرضاع ؛ أو المصاهرة سواء أكانت مؤبدة أم مؤقتة » اختل العقد 
معها » وأصبح قابل للفسخ ؛ لمخالفته شرطا نص عليه الشارع الحكيم صراحة ٠‏ : 

وهنا يثار التساول الآتي : : هل طروء سيب من أسباب التحريم السابقة مفسدا للعقد 
وبالتالي يستوجب الفسخ من قبل المتعاقدين أو بقضاء القاضي رعاية لحق الشرع » وعندئث 
فإن كل وطء قبل الفسخ وبعد قيام سيب التحريم وطء بشبهة ينتفي الحد معه أم إن النكاح 


ينفسخ بحكم الشرع فور قيام سبب التحريم ؛ ولا حاجة إلى متاركة أو قضاء » وكل دخول 


بعده زنا من كل وجه(" . 1 57 
إن الباحث في النصوص الققهية لدى الفقهاء يجد أنهم ينقسمون في هذا إلى رأيين : 
اليراي الأول : واصحابه الحنفية والمالكيةا") الذين ذهبوا إلى اعتبار التحريم الطارعا 

إن ء إذ إنه يفضد ال توجبا للفسخ » فالرضاع أو 
على العقد كالتحريم المقارن ‏ إذ إنه يفسد النكاح ويجعله مستوجم 

المصاهرة الطارثة على العقد » توجب على الزوجين المتاركة ؛ رعاية لحق الشرع في رفع 

الننساد » فإن اصرا على عدم الفسخ والمتاركة » أجبرهما القاضي على ذلك إذا علم به » قال 

الكامساني : !| ويستوي في تحريم الرضاع ٠‏ الرضاع المقارن للنكاح والطارئ عليه ؛ لأن 

دلائل التحريم لا توجب الفصل بينهما 900 . 5-8 
وأعطلى ابن نجيم أمثلة على هذا النوع من الفسخ » فقال '/ ولو أرضعت ضرتها ؛ أي لو 

أرضعت الكبيرة الصغيرة التي هي زوجة زوجها حرمتا على الزوج ؛ لأنه يصير جامعا بين 
الأم والبنست رضاعا ففصد نكاحهما ولم ينفسخ ؛ لأن المذهب عند علمائنا أن النكاج لا يرتفع 
بحرمة الرضاع والمصاهرة بل يفسد » حتى لو وطثها قبل التفريق لا يجب عليه الحد 


+/.؟ , الشرح الكبير وعليه حاشية الدسوقي ؟/0؟1 , نهاية المحتاع : .١‏ 


ا 0 1/6 .6ه الفقه الإسلامي وأبلته :د. 


, كشاف القلناع + «/00 .79 وما بعدها » ومطائب أولىالنهى في شرح غاية المنته 
وهبه الزحيلي 61/8 59 

(1)- فسخ اتزواج : د. أحمد الحجي الكردي 084 
(+)- انر ء باقع الصنائع : / 60990و 
النسوقي على الشرح الكبير : 800/5 03 * 


,البحر الرائق شرح كنز الدقائق ؟/ 147 الرد المحتار على الدر المختار : 1/5 ا حاشية 
١‏ (1) يدقع لصتقع :10/4 


مقا 
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اشتبه الأمر أو لم يشتبه نص عليه محمد في الأصل .... وفي البزازية وبثبوت حرمة 
اح حتى لا تملك المرأة التزوج بزوج آخر إلا 


المصاهرة وحرمة الرضاع لا يرتفع بهما 
بعد المتاركة وإن مضى عليه سنون » وقدمنا أنه لا بد في الفاسد من تفريق القاضي أو 


المتاركة بالقول 0(© . 


الرأي_الثاتم وأصحابه الشافعية والحنابلة'© الذي يرون أن النكاح ينفسخ بحكم الشرع 
فور شبوت سبب التحريم دون الحاجة إلى متاركة أو قضاء ؛ لإزالة سبب الحرمة فقد قال 
السنووي في منهاجه : !! فصل : تحته صغيرة فارضعتها أمه أو أخته أو زوجة أخرى انفسخ 
هه 5 ذلك ىق 5 003 8 غيرة ت عليه أبدا 
نكاحه )7 . وعلق الشربيني على ذلك بقوله : ! انفسخ نكاحه من الصغيرة وحرمت عليه أبدا 
؛ لأنها صارت أخته أو بنت أخته أو بنت زوجته أو أخته أيضا أو بنت ابنه أو بنت أخيه » 
لأن ما يوجب الحرمة المؤبدة كما يمنع ابتداء النكاح يمنع استدامته بدليل أن الابن إذا وطئ 
زوجة أبيه بشبهة انفسخ النكاح وحرمت عليه » وليس ذلك كطروء الردة والعدة ؛ لعدم 
إيجابهما التحريم المؤيد))"؟ . 
وعليه : فإن الشافعية يرون أن الحرمة المؤبدة توجب انفساخ العقد بمجرد قيام الحرمة 
بخلاف الحرمة المؤقتة التي توجب فسخ العقد نتيجة الفساد الذي لا يُرفع إلا بالمتاركة 


وبالقضاء . 


مما تقدم يتبين أن الفسخ بالرضاع أو المصاهرة الطارئين على العقد يتوقف على القضاء 
إذا لم يحصل رضا على المتاركة ؛ لأنهما مما تختلف فيهما الآراء وتتشعب بهما الأدئلة » فمن 


الفقهاء والعلماء” من يرى أن التحريم المستوجب للفسخ في الرضاع يقع برضعة واحدة 


541/5 : البحر الرائق شرح كنز الدقاتق‎ 4١ 

()- انر , مغني المحتاج + */ 788 , منهج الطلاب : 105/1 : المقتي : 43/8 18101 م 
(©)ل منهاج الطثبين : 114/5 

(4)ك مقي المحتاج : 705/7 


(ه)- الحنفية والانكية : إذ يستوي عندهما الرضاع المحرم قليله وكثيره ولو مصة واحدة ( انظر » بدائع الصنائع : 14 ٠‏ 


فتح القدير : */ 484 » حاشية الدسوقي : ؟/ 5+ 


ألوممء12 كتوعط] 02 معادعن) - سهلمهل 2ه تطلس حتصتا 2ه تصووطنآ - لعترعوع 8 مأتطعنع اام 


منهم!')من لا يرى التحريم بأقل من خمس رضعات ء وكذلك في المصاهرة منهم من 
بذلك) ؛ فمثل هذه الآراء والاجتهادات الفقهية 


حرمته باللمس بشهوة » ومنهم من لا يثبتها 5 
او ا 


تشير الخلاف والنزاع بين الزوجين مما يتعذر معه الوصول إلى رفعه يدون قضاء 
بينهم على المتاركة بسبب هذه الحرمة » مما يجعل إيقاع الفضخ لا يتم بحكم الشرع مباشرة * 
جنا يحتاج إلى متاركة أو قضاء » لذا فإنني أرى أن مذهب الحنفية والمالكية أولى بالقبول 
العمل به من مذهب الشافعية والحنابلة » وهذا ما أخذ به أستائنا الدكتور أحمد الحجي 


الكردي . 


وإ ضافية مدال : رضاح ارم صندما هر دس رضمك تارفك .ناي الماع : 1101/9 »المت ؛ 
000 

(؟)4 قال ابسن عابدين في حاشيته : +/70 (( لو مس المراهق ٠‏ وأقر أنه بشهوة تثيت 
: +/:1 ((واسا تحريم لمصاهرة فلا يحصل إلا لوطه )) . وق التووي في روضة الطلبين : ١١5/1‏ ([ 


2 لك 
المصاهرة على المذهب وبه قطع الجمهور ؛ وقيل قولان )) ٠‏ وقال ابن تيميه في الفتاو ؛ 


وأما النظر بشهوة فلا يثبت 
(( اللمس المجرد لم يعطق الله به 


ولاجطه ينتشر حرمة المصاهرة  ))‏ 


(6)- فسخ الزواج : أحمد الحجي الكردي ٠150‏ 


لفقا 


الحرمة عليه )) » وقال الدردير في 
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المطلب الثاني 


الفسخ عند اختلاف الدين الطارئ على العقد 


المشركة » ونكاح المسلمة لغير المسلم ؛ لقوله 

كن وا لبوا 
المُثلركين خ كر يُملوا ولعب مُؤْمنٌ خَيْرَ من مُشترك ولوا اغجبكم)7 الدين يولد 
وجين ٠‏ فلا تستقيم الحياة الزوجية القائمة على دعائم 


حرم الإسلام ابتداء نكاح المسلم للمرأ 
تعالى: 7 ولا تنكخوا المشلركات حثى يُوْمنْ ولأمة مُؤمنة خَيْرٌ من مُثلركة ول 
') ؛ لأن 1 


القاق والاضطراب ويسبب ئ: دعام 
المودة والرحمة والمحبة . قال تعالى : (١‏ ومن آاتِهِ أن خلق لم من الفسبكم ازْواجا لشلكلوا إِليهًا 

ختلاف دينهما يكفر ويستهزىء بمعتقدات 
قرينه » فيرد عليه بالمثل » وما كان 
الدائمة » وتنقلب الحياة الزوجية 


وجعل بَتِلكُمْ نَودَة وَرَحْمَة))!') ؛ فكل منهما 
الآخر ويظن أن عقيدته هي الصحيحة مما يستثير 
هذا سبيله » فإنه سيؤدي حتما إلى التصادمات والخصومات 
إلى صراع بين الزوجين وتفقد الغاية المنشودة منها ؛ ثم إن عدم الإيمان بدين سماوي يسهل 
على المرأة الخيانة الزوجية والفساد والشر » ويرفع عنها الأمانة والاستقامة والخير ؛ لأنها 
تومن بالخرافات والأوهام » وتتأثر بالأهواء والطبائع الذاتية غير المهذبة فلا دين يردعها ولا 


5 3 بعف9) 
رادع لها امن إيمان بالله وباليوم الآخر وبالحساب والبعث” ' ٠‏ 


ية دون غيرها ؛ لأنها تؤمن بمبادئ ومثل روحية مستوحاة من دين 


بخلاف نكاح 
سماوي كالاعتراف بالله تعالى » والإيمان بالرسل واليوم الأخر وما فيه من حساب وعقاب ٠‏ 
وهذا يشكل مع زوجها المسلم نقاط الثقاء وجسور اتصال يضمن إلى حد ما توفير حياة زوجي 
مستقرة إضافة إلى الأمل في إسلامها كونها تؤمن بالله وكتبه ورسله في الجملة ٠‏ 

أما نكاح المسلمة لغير المسلم سواء أكان كتابيا أم غيره فقد حرمه الإسلام كما هو معلوم 
والحكمة هي أن المسلم حال زواجه بكتابية يؤمن بكل الرسل وبالأديان في أصولها الصحيحة 
الأولى » فلا خطر منه على زوجته الكتابية في عقيدتها أو مشاعرها » خلاف غير المسلم 
كتابيا كان أم غيره الذي لا يؤمن بالإسلام فيكون خطره على المسلمة محققا وضرره واقعا 

1 5 ين ٠‏ للق فلن عقي أكزة الواحق 03 ,ف 
بحملها على التأثر بدينه » ولأن المرأة أيضا سريعة التأثر والانقياد لضعفها وقوة الرجل”' ' وقد 
)١(‏ سورة كبقرة : الآية 551 
(1) سورة قروم : الآية 5١‏ - 


+ انظرء الفقه الإسلامي والته : د. وهيه اتزحيلى “8/ 166 » فسخ الزواج : 4. مد الحجي الكردي 909-509 : 


(1)- المرجعان اتسابقان 
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نوه القرآن بذلك في قوله تعالى : '! لجال 
: ل 

وَبمَا ألقثوا من اموَالِهم 5 

هذه نظرة الإسلام حال اختلاف الدين بين الزوجين ابتداء » لكن ما مصير العلاقة 

فسخ هذه ة أم لا ؟ 

الزوجية فيما إذا طرأ عليها هذا الاختلاف في الدين ؟ أيوجب الإسلام ضح ١‏ العلاقة أم لا 


وهل تنفسيخ فور قيام سبب الحرمة أم تحتاج إلى متاركة أو قضاء ؟ هذا ما سنفصله من خلال 


بيان حكم النكاح حال إسلام أحد الزوجين أو ارتداده ٠‏ 


أو9؟- حكم النكاح ومدى قبوله للفسخ فيما اذا أسلم أحد الزوجين ٠‏ 
لبحث حكم هذا النوع من النكاح لا بد أن نميز بين حالتين : 

الحالة الأء زوج / 
اتفق الفقهاء") على دوام النكاح فيما إذا أسلم الزوج وبقيت زوجته كتابية 
لا تكون محرمة عليه لنسب أو رضاع أو 


شريطة أن 


فة يجوز الزواج بها في شرعنا بأن 

تكون على صفة يجوز الزواج ا 
1 هما ؛ فبيقى عندئذ النكاح على حاله ولا يفسخ ولا يجدد ثانية ؛ لجواز نكاح المسلم للكتابية 
نمو ليبا 
ابتداء » فيحل له ذلك بقاء من باب أولى ٠‏ ا 

أما إذا كانت مما لا تجوز له فيما لو كانت مسلمة كان تكون في عدتها من مسلم أو غيره 
ولم تنقض عدتها لو تكون أخته أو أمه أو غير ذلك انفسخ النكاح حينئذ دون التوقفف على 
امتاركة أو قضاء ؛ لأن النكاح في نظر المسلم منهما وقع باطلا » فلا يقران على استمرار. 
قال النووي : '( أسلم كتابي وتحته كتابية دام نكاحه 3" . 

الحالة الثانية : ن: 5-5 

تباينت أقوال الفقهاء في حكم نكاح طرأ عليه إسلام أحد الزوجين المشركين وبقاء الآخر 
ماك وي قت 

١‏ زهب #حنفية0 إلى أنه إذا ألم أحد الزوجين عرض الإسلام على الآخر » فإن أسلم 


أحد 


لآآية 54 . 5900 
4 : +/10 , بدائع الصنعع : 775/6 + حاشية السوقي : 101/6 » مقي المحتاج : 8/7" 
: 1 كشاف لقاع : 6/ن؟ 4لا 


3 
(1) انظر ء السبحر الرائق ا 
أسنى المطالب شرح روض الطالب : 117/5 تحفة المحتاج في شرح المنهاج 
(6)- مقي المحقاج : 548/7 - 

(4)سانظر » بدائع الصنائع :775/6 وما يعدها » البحر الرائق 
على الدر المختار : 5/ 188 وما يعدها ٠‏ 


: 580/7 وما بعدها ,شرح فتح القدير : 415/5 »رد المحثار 


يننا 
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قيما على نكاحيما : ولا يفرق بينهما سواء حصل دخول أم لا » وإن أبى وقعت الفرقة ؛ لأن 
الفرقة عليه ٠‏ فكان الإباء ؛ لأن الإسلام 


طاعة ونعمة من الله تعالى فلا يصلح سببا لها » بينما الإباء نقمة كونه معصية دون الإسلام 


مقصد النكاح قد فات فلا بد من سبب 


ذي حرم نكاح المسلم للمشركة ٠‏ ونكاح المشرك بك للمسلمة ابتداء فكذلك يمنعه بقاء » وذلك إن 
كانوا في دار الإسلام ٠‏ 

ولا تقع هذه الفرقة بنفس الإسلام » وإنما تحتاج إلى القاضي ليفرق بينهم عند الإباء ؛ لآن 
الياس عن حصول مقصد النكاح المتمثل في إياء الإسلام يحصل عنده ٠‏ 


واستدلوا بإجماع الصحابة رضوا عليهم » فقد روي أن رجلا من بني تغلب أسلمت 


امرأته ؛ فعرض عمر رضي الله عنه عليه الإسلام فامتئع » ففرق بينهما'؟ » وكان ذلك 
بمحضر من الصحابة رضي الله عنهم فكان إجماعا9" . 

وأما إن كان أحدهما في دار الحرب أو كلاهما ينفسخ نكاحهما حال إسلام أحدهما 
حتى تنقضي مدة تساوي عدة المرأة ؛ لامتناع عرض الإسلام عليه لعدم الولاية » وقد مست 
الحاجة إلى التفريق دفعا للفسا: ؛ لاختلاف دينهما » فيقام شرط الفرقة وهو ثلاث حيضات أو 
ثلاثة أشير مقام العلة المتمثلة في عرض الإسلام ؛ لأن إقامة الشرط مقام العلة عند تعذر 
اعتبار العلة جائز في أصول الشرع ٠‏ فإذا مضت تلك المدة ولم يسلم الآخر وقعت الفرقة » 
وعة أبيا للإسلام حكما دون التوقف على القضاء ؛ لأن تلك الفترة صارت بمنزلة تفريق 
القاضي . 

وعليه يمكن القول : إن وقوع الفرا 
على إياء الآخر له ء والحكم به قضاء أو مضي المدة التي تبين فيها المرأة عادة إن كان 
أحدهما في دار الحرب ٠‏ فإذا لم يتحقق أحد هذين الأمرين لا تقع الفرقة » ويبقى النكاح 
صحيحا على الرغم من حرمته شرعا ؛ لأن الإسلام لا يمكن أن يكون سببا للفسخ بل إباء عنه 
حقيقة أو حكما لذا قال أبن نجيم : وما لم يفرق القاضي بينهما فهي امرأته حتى يجب كمال 
المهر بموته قبل الدخول ٠‏ وإنما لا يتوارثان لو مات أحدهما قبل التفريق للمانع منه ؛ وهو 
كفر أحدهما لا للبينونة 2990 . 


الزوجين المشركين عند إسلام أحدهما متوقف 


1 مختصر ففتلاف الام م ٠+‏ شزح ميق الكو روم 
(؟ ل بدائع الصتائع : 580/5 . 


(؟)- البحر الرائق : 559/6 
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وفي هذا المقال يثار التساؤل الآتي : هل يُعرض الإسلام على الصغير أو المجنون أن 
كان هو الآبي للإسلام ؟ 
ان هو الآبي للا 8 
الحنفية!') أن غير المسلم إن كان صغيرا مميزا » يجب عرض الإسلام عليه » فإن 
أبى فرق بينهما بالاتفاق على الأصح ؛ لآن الأصل أن كل من صح منه الإسلام إذا أتى به 


يصح منه الإباء إذا عرض عليه ٠‏ ْ 0 
أما الصبي الذي لا يميزء فإنه ينتظر حتى يبلغ ثم يعرض الإسلام عليه » فإن أسلم كانت 
زوجته ؛ وإن أبى أخذ حكم البالغ في ذلك ٠‏ : 
وأما المجنون فيُعرض الإسلام على أبويه لا على سبيل الوجوب والإلزام بل عن طريق 
الشفقة المعلومة من الأباء على الأبناء عادة » فلعل ذلك يحملهما أو أحدهما على الإسلام » فإن 
تم استمر النكاح ؛ لآن المجنون يتبع المسلم منهما فيحكم بإسلامه دون الانتظار لعودة العتل ‏ 
لأنه مما ليس له نهاية معلومة » فإن لم يكن له أبوان » نصب القاضي له وصيا » وحكم عليه 
ا 000 
وإن وقف أحد الزوجين المشركين من الإسلام موقفا حياديا » بآن لم يسلم ولم يمتنع عن 
الإسلام بأن سكت ٠‏ فهل يُعرض الإسلام عليه ثانية ؟ 
نص فقهاء الحنفية!')على أنه إذا أصر على الإباء » فالقاضي لا يعرض الإسلام عليه مرة 


أخرى ويفرق بينهما وإن سكت ولم يقل شيئا » فالقاضي يعرض عليه الإسلام مرة أخرى 


وذهب المالكية إلى أن إسلام أحد الزوجين الكافرين أو المشركين يوجب انفساخ النكاح 
بينهما إن كان قبل الدخول؛ فتبين الزوجة حين إسلامها لعدم العدة » وهو الراجج كال 
: 5 5 ذو نك 00 وق 
النفراوي!'): !/ وأما لو كانت غير مدخول بها لم يقر عليها لبينونتها بمجرد إسلامها "'؛ وقيل 


إن قرب إسلام زوجها بعدها استمر نكاحهما بد على أن ما قارب الشيء يعطى حكمه ٠‏ 


(1) انظراء البحر الرائق شرح 
راي 

(1)- انظ » المرجع السابقة . 
()4 انظر ء المدونة : 515/5 


الاقئق ه المحتار على الدر المختار : */ 144 ؛ شرح فت القدير * 


تين 


.518 , حاشية النسوقي : 819/5؟-758 ؛ الفواكة الدواني : 55/5 ؛ الكافي : 544/1 


الستقراوي : (1195-1044) فى 
فقسيه من بلدة نفري؛ من أعمال قويسناء بمصر » نشأ بها وتفقه وتأدب وتوفي بالقاهرا 
رسالة ابن أبي زيد القيرواني» في فقه المالكية. ( الأعلام د ديقم 


ة. » ومن تصانيفه : الفواكه الدواني على 
(ه) للفواكه الدواتي : 55/7 - 


لننا 
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وقدروا ذلك بشهر كما قدره بعضهم بيومين أو ثلاثة أيام ٠‏ وفي المدونة شهر » فإن زاد قليلة 


الايضر . 
واسكتدلوا بقوله تعالى : '! ولا سقو بعصم لقوافر 1 على انفساخ النكاح أيضا حال 
إسلام الزوج!" 


وجه دلالة الآية هو أنه لا يجوز نكاح المشركات ابتداء ولا بقاء » وهو ما يؤكده ابن كثير 


إأقال عند تفسيره هذه الآية: : ( تحريم من الله عز وجل على عباده المؤمنين نكاح 

المشركات؛ والاستمرار معين.91 . 

وهنا يثار التساؤل الأتي : 

هل يُعرض الإسلام على من لم يسلم منهما في تلك المدة بحيث إذا أبى انفسخ النكاح دون 
الانتظار أم لا بد من انتهاء المدة ؟ 

نجد عند المالكيةا') رأيين : 
الأول منهما إن عرض عليها الإسلام » فتوقفت لتنظر في أمرها أو آبته » يجب الانتظار 
ذ إلى انتهاء المدة ٠.‏ 

الثاني : يفرق بينيما إذا عرض الإسلام عليها دون الانتظار 'نتظار إلى انتهاء المدة سواء توقنت 
لتنظر أمرها أم أبته وهو الراحج في المذهب » قال ال ابن رشد : قال مالك : إذ أسلم الزوج 
اد 


قبل المرأة وقعت الفرقة إذا عرض عليها الإسلام فآبت 
أما بعد الدخول : فقد ميز المالكية/") بين أيهما أسلم أولا » فإن أسلمت الزوجة وبقي 
ازوجها مشركا أو كتابيا توقف حكم النكاح على على انقضاء عدتها » فإن أسلم في العدة كان أحق 
بهاء وإن ابى الإسلام حتى مضت المدة انفسخ نكاحهما حتى لو أسلم بعدها » فإنه لا يقر 
علييا ؛ لأن إسلامه كالرجعة ؛ ولا رجعة بعد انقضاء المدة . أما إن أسلم الزوج دونها توتف 
حكم نكاحهما أيضا على إسلامها في مدة قريبة لا تزيد على شهر ٠‏ فإن أسلمت فيه استمر 
عندهما » وإن انتهت هذه المدة ولم تسلم » انفسخ نكاحهما ٠‏ 
إسلام أحدهما قبل الدخول يوجب انفساخ النكاح 


٠‏ الشافعية والحنالة7 : فقالوا 


(1) سورة الممتحظة + الآية 1١‏ 
(؟إسانظر » موطا 
(©)ك تفسير ابن كا 
:)تر » حاشية اللسوقي : 918/6 + يدلية لمجتيد : 50/5 
ا(ه) يدنية المجتهد : 50/5 - 

(/4 انظ ء لفواكه اتدرقي + 5/9 وما بها ؛ حاشية الدوي ‏ 
9 انر ء مغني المحتاج + +/ 948 + أسثى المطلب شرح روض 
ال هاده كشف لقاع د وإاككه 


* 08/5 : التمهيد لابن عبد قير > 53/15 , شرح للزرفاني‎ ٠ 


0000 


» حاشية الدسوقي + ؟/504 , الثمر الداني شرح رسالة القبرواقي : 484/1 
+/ +10 تحفة المحتاج فى شرح للمنهاج 714-9149 ٠‏ المظي + 9/ 


ليها 
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في الحال دون توقف على متاركة أو قضاء بمجرد إسلامه ؛ لأن الزواج غير متأكد بدليل أنها 
تبين منه بطلقة واحدة ؛ ولأنه اختلاف دين يمنع الإقرار عليه كالردة » ولو أسلم الآخر منهما 
فيما بعد لا ترتفع الفرقة ؛ لوقوعها بمجرد الإسلام » قال ابن قدامه : / إذا أسلم أحد الزوجين 
الوثنبين أو المجوسيين أو كتابي متزوج بوثنية أو مجوسية قبل الدخول ؛ تعجلت الفرقة بينهما 
من حين إسلامه » ويكون ذلك فسخا لا طلها 276 . 

أما بعد الدخول فقد ذهب الشافعية والحنابلة في الراحج لديهم7) : إلى أنه يتوقف حكم 
النكاح على فترة تساوي مدة العدة » فإن أسلم الآخر منهما دام النكاح » وإلا انفسخ من حين 


وقوع إسلامه . 
واسددلوا لذلك بما رواه لبن عباس رضي الله عنهما أنه ألمت امثرأةٌ على عَيْلد رسُول 
الله صتلى الله عله وَسمَ زوجت فجَاءَ زْجُهَا إلى النَبي صلى الله عَلئِهِ وَسكمَ قفال يا مول 


الله إثي قذ كلت أتْت وَعَلِمَتا بإسقامي فالرَعهَا رممُولٌ الله صتلى الله علَْهِ وَسَلمَ من زؤْجها 
الآخر وَرَدُهَا إلى رَوْجِهًا الاول!" . 

وبما روى أيضا عن مالك في موطئه عن ابن شهاب أنه قال : كان بين إسلام صفوان بن 
أمية وامرأته بنت الوليد بن المغيرة نحوا من شهر ء أسلمت يوم الفتح » وبقي صفوان حتى 
شهد حنينا والطائف وهو كافر ‏ ثم أسلم » فلم يفرق النبي صلى الله عليه وسلم بينهما » 
واستقرت عنده امرأته بذلك النكاح!) . وقال ابن شهاب أيضا أسلمت أم حكيم يوم الفتح » 
وهرب زوجها عكرمة حتى أتى اليمن » فارتحلت حتى قدمت عليه اليمن » فدعته إلى 
الإسلام » فاسلم وقدم فبايع النبي صلى الله عليه وسلم » فثيتا على نكاحهما! ٠‏ 


(اك المي :31/9 

(1)س مغنسي المحتا: أسنى المطالب شرح روض الطالب */177 ؛ تحفة المحتاج في شرح المنهاج : 514/7 ٠‏ حاشيتا ليوب 
اوصيرة */10 . لمشي : 9/ 10115 «كشاف لقاع : 111/0 ٠‏ 

 )+(‏ أخرجه ابسو داود في سنته : كتاب الطلاق » باب إذا أسلم لحد اتزوجين / 979 ؟/ وابن ماجه : كتاب النكاح ٠‏ باب الزوجين يمملم 
أحدهما قسبل الآخر / 50١8‏ / ؛ وابن حبان في سننه كتاب النكاح ٠‏ ياب نكاح الكفار , ذكر البيان بأن الذميين إذا أسلما يجب أن يقرا على 
أتكاحهما . , والحاكم في المستدرك : كتاب الطلاق / /58٠١‏ وقال : (( هذا حديث صحيح الإسناد ولم يخرجاه وهو من النوع الذي أقول * 
إن السبخاري احستج بعكسرمة )) ٠‏ والبيهقي في سئنه الكبرى : هاب من قال لا ينفسخ النكاح بينهما ياسلام أعدهما إذا كان مدخولا بها حثى, 
اتنقضي عدتها قبل إسلام المتخلف منهما /174/ , قال الصنعاتي في سيل السلام : 7/ 14 (( رواه أحمد وأبو داود وابن ماجه وصححه 
ابن حبان والحاكم )) .ونظرء كنز العمال :8/15 +* -. 

(:)- أخسرجه ماك في موطثه + كاب التكاح » ياب نكاح المشرك إذا أسلت زوجته قبله / 71156 004/1 ٠‏ وقال ابن عبد الي + (( هذا 
الحديث لا أعلمه يتصل من وجه صحيح ٠‏ وهو حديث مشهور معلوم عند أهل السير . ولين شهاب إمام أهل السير ٠‏ وكذلك الشعبي » وشهرة. 
هذا الحديث أقوى من إسناده )) ( التمهيد : ابن عبد اقبر ٠ ) 19/١5‏ 

(ه) أخرجه مالك قي موطله كتاب النكاح ٠‏ باب نكاح المشرك إذا أسلمت زوجته قبله / 1154 / ٠‏ ولم أعثر على بيان لدرجة هذا الحديث ٠‏ 
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تتعجل ؛ لقوله تعالى : / ولا تمْمبكُوا 
60 


أما الرواية الثانية عند الحنابلة هي أن الفرقة 
بعصم القوافر))() ؛ ولأن ما يوجب فسخ النكاح لا يختلف بما قبل الدخول عنه بعده 

وخلاصة القول : إن جمهور الفقهاء قد اتفقوا على أن انفساخ عقد النكاح بين الزوجين 
المشركين حال إسلام أحدهما لا يحتاج إلى متاركة أو قضاء » وإنما ينفسخ مباشرة بحكم 
الشرع ؛ ولكنهم اختلفوا في وقت وكيفية وقوعه ٠‏ فالحنفية كما قلت أوضحوا أن الفسخ يتوقف 
على إباء الإسلام سواء حصل دخول أم لا » بينما المالكية والشافعية والحنابلة ميّزوا بين 
ينفسخ النكاح قبل الدخول من حين وقوع الإسلام بخلاف بعد 


الدخول وعدمه ء فقالو 
الدخول » فإنه يُنتظر مدة لا تزيد عن شهر في حال إسلام الزوج عند المالكية » فإن أسلمت 
المرأة فيه » دام نكاحهما » وإلا وقع الفسخ من حين الإسلام ؛ أما إذا كانت الزوجة هي التي 
أسلمت فإنه يتوقف في حكم النكاح على مدة تساوي عدتها عادة » فإن أسلم زوجها فيها دام 
عقدهما ء وإلا انضخ من حين إسلامها » بينما الشافعية والحنابلة » قالوا : لا بد من فترة 
تساوي العدة » فلم يميّزوا بين إسلام الزوج أولا أو الزوجة ٠‏ 

ولكني أرجح رأي الحنفية فيما ذهبوا إليه ؛ لوجوب عرض الإسلام والتأكيد عليه من 
خلال بيان مبادئه العظيمة للآخر » لعل ذلك يحمله على التأثر والانقياد لدين الله تعالى » 
فيض نفسه ء ويحافظ على أسرته » ثم إنه قد يمنع المتخلف منهما عن الإسلام مانع فتنتهي 
المدة » فكان بعرض الإسلام نوع من أكيد على عدم قبول له حال إبائه ؛ وهذا يحقق جائب 
الحيطة التي يحرص عليها الإسلام ويدعو إلى ضرورة الأخذ بها في عقد الزواج خاصة لما 
بكيان الأسرة . 


(1)ل سورة الممتحنة : الآية ٠١‏ 


(؟ك المقتي 2 134/9 


ينا 


غأزوممء12 وتوعط1 2ه «عامع0) - صهل:10 02 تطلس حلملا 2ه تصوعوطنآ - لعتحرعوع 1 كمتطون] [اى 


ثانيا - حكم التكاح ومدى قبوله للفسخ فيما ١‏ ارتد أحد الزوجين أو كليها : 
تصوير المسلة : 
كلاهما ٠‏ أينفسخ عقد النكاح بينهما حال وقوع الردة أم أنه لا بد 


إذا ارتد أحد الزوجين أو 
أحد الزوجين أو 


من قضاء لو متاركة قيما بينهما ؟ وبعبارة أخرى : هل الفسخ!لحال ردة 
كليهما فسخ بحكم الشرع أم أنه ضخ قضائي ؟ وهل ارتداد الزوج كارتداد الزوجة في الأثر 
المترتب عليدا" . 
إن الإجابسة عن هذه التساؤلات هي محور هذه المسألة وأساسها » والتي يمكن أن نقدم 0ه 
بإن الذقهاء قد اتفقوا من حيث الجملة على انفساخ العقد بحكم الشرع مباشرة حال وقوع الردة 
دون توقف على قضاء أو غيره » وفيما يأتي تفصيل آراء الفقهاء واستدلالاتهم على ذلك ٠‏ 
#١‏ الحنفية/ : 
مير الحنق احنفسية في وقوع الفسخ وعدمه نتيجة الردة بين أن تكون من الزوجين معا أو من 
أحدهما على التفصيل الآتي : 
الحالة الأ رتداد أهد. 
أوجب الحنفية في الراجح لديهم فسخ عقد النكاح فور وقوع الردة من أحدهما » وعللوا ذلك 
» واعتراض سبب المنافي للنكاح موجب للفرقة بنفسه كالمحرمية ؛ 


بان الردة تنافي النكاح 
ولاه لا يحل للكافر أن يستولي على المسلمة أو أن يلي أمرها » فلا بد من التفريق بيده 
مباشرة بحكم الشرع دون توقف على قضاء » قال لبن نحيم : !/ وازتداد أحدهما فسخ في 
الحال 0 , 

إلا أن هناك قولا آخر في غير ظاهر الرواية أفتى به بعض مشايخ بلخ وسمرقندا”) يفيد 
عدم الفسخ مطلقا فيما إذا ارتدت الزوجة » استحسانا لحسم باب المعصية والحيلة للخلاس من 
الزوج ٠‏ إذ ليس للزوجة سبيل إلى الطلاق بخلاف الزوج » فإنه غير متهم ؛ لقدرته حلي 


(ب إن الفسرقة الواقعة بين الزوجين نتيجة الردة مما 
اشاء الله تعالى . 

(1)- واقصد الأثرالمترتب على الارتداد والمتمثل في فسخ العقد .٠‏ 
(؟) قير الميسوط : 45/6 سن» ٠.‏ فيعر طروق : ©/ .+7 581 ا باقع الصتقع + 151/0 + الفقه على النذاهب الأريعة ١‏ 6/ 
+4 , بخ زوج :دس أعد الحجي افكردي 141-117 + قلقه الاي ولته : وههه الزحيلي 99/1 . 


(4)- البحر الرقق : 590/5 ٠‏ 

(ه)- بلخ : مدينة مشهورة بخراسان معجم البلدان : 
مسمرقند : من بلدان ما وراء النهر المعروفة وكانت قاعدة 
إلها كثير من اقطماء منهم ابن بهرام لومي السمرقدي من ثمة حفلظ للحديث. تعريف بالأكن الوارا 


فيها الأقوال في اعتبارها فسخا أو طلاقا . على لصيل سنوضحه فيما بعد إن 


0000 
يلاد الصغد شرقي بخاري وهي اليوم تفع فى ولاية (أوزبيكستان) الروسية. ينسب 
افي البدبية والنهاية لابن كثير : ؟ / 


2 
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افق رأي المالكية! » فقد استثنوا هذه الحالة من 


وجوب فسخ النكاح » كما سنرى 

وأما عامة مشايخ بخارى فقد أفتوا بالفسخ » لكنهم قالوا : تجبر على الإسلام حال ردتها ٠‏ 
والنكاح مع زوجها الأول ؛ لأن الحسم يحصل بهذا الخبر » فلا ضرورة إلى إسقاط اعتبار 
المنافي - أي اختلاف الدين - وتعقبهم في جامع الفصولين بأن جبر الحرة البالغة مناف 
للشرع أيضا ؛ قلزميم ما هربوا منه من إسقاط اعتبار المناقي!" . 

وقال ابن نجيم ردا على ذلك : // وهو مردود ؛ لآن الجبر على النكاح عُهدَ في الشرع في 
الجملة للضرورة كما في العبد ‏ والأمة » والحر الصغير » والحرة الصغيرة » فجاز ارتكابه 
في غيرهم للضرورة » ولم يعهد اء النكاح مع المنافي له فافترقا .. وصحح في المحيط 
الفرقة » والجبر على تجديد النكاح من الأول وعدم تزوجها 
محله ما إذا طلب الأول 


والخزانة ظاهر الرواية من وقوع 
بغيره بعد إسلامها » وقال الولوالجي : وعليه الفتوى ولا يخفى أن 
غيره فهو صحيح ؛ لأن الحق له » وكذلك لو لم يطلب 


ذلكءأما إذا رضي بتزوجها من 1 
تجديد النكاح واستمر ساكتا » ولا يجدده القاضي حيث أخرجها من بيته 5 

الحالة الثانية : أثر ارتداد الزوجين معط : 
فقهاء الحنفية؟) على ارتداد الزوجين معا كان يسجدا لصتم ؛ أو يسبق أحدهما الآخر 
لا يوجب فسخ نكاحهما استحسانا » والقياس 


2 


بكلمة الكفر ونحوه ء ولم يعلم السابق منهما » 
المرتد لا يزوج مطلقا لكونه في حكم الميت » واستدلوا على هذا الاستحسان بما 


الوقوع ؛ لآن 
1-2 07 
*- إن علة الففسخ حال الردة تعود إلى عدم انتظام المصالح بينهما » والموافقة على 
الارتداد ظاهرة في انتظامها بينهما . 
*- إجماع الصحابة الكرام على عدم 
أنكحتيم فلما لم يأمرهم الصحابة بذلك علمنا بأن ردة 


بد أنكحة بني حنيفة عند ارتدادهم ثم إسلامهم » 


فلو وقع الفسخ بردتهم لوجب 
الزوجين معا لا ترفع النكاح بينهما ٠‏ 
النكاح حال وقوع الردة من أحد الزوجين ؛ 


وخلاصة القول : إن الحنفية يوجبون فسخ 


لأنها علة مناسبة بينهما بخلاف ردتهما معا ء لانتفاء تلك العلة . 


. دي دحوي » ا اهاشية النسوق : 8/-17 وما يها + شرح مقتصر خلق للفرشي : 594/7 
ازول تظرء افواعه تدوقي : 70/5 »حاشية الهوي : 1/5 حاشية النسوقى + 5/' 6 


زوب تبر ترحق + 99.9 


4 المرجع السليق + 990/5 


إل انظ الميسوط > 9 كه »افيص فرع 1 979-591/6- 


نا 
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: 27 المالكية‎ ١ 


ذهب المالكية إلى اننضاخ عقد النكاح بين الزوجين حال ارتداد أحدهما أو كليهما في 
المشهور عندهم » بناء على أن الردة قطع للإسلام » ولآن المرتد في حكم الميت ؛ لأنه 
يستحق القتل ؛ فوجب قطع الزوجية بينهما ؛ لأن الموت سبب من أسبابها ٠‏ 
قال النفراوي  :‏ وإذا ارتد أحد الزوجين ؛ أي قطع إسلامه ..... وأولى ردتهما معا انفسخ 
النكاح اللازم بينهما 900© . 

غير أن المالكية استثنوا 
الاحتيال على الخلاص من الزوج ٠‏ فلا يقع الفسخ عندئذ ولا تبين منه بل تعامل بنقيش 
اندها بخلاف ردة الزوج ليتخلص من زوجته » فإنه يعامل بقصده » ويقع الفسخ ؛ لأله 
» فلا حاجة له إلى الردة » إلا أن أستاذنا الفاضل الدكتور أحمد الحجي الكردي ؛ 
لن تترك لتعيش برفاه 


من ذلك ردة الزوجة فيما لو قامت القرائن على أن غرضها 


مالك لطلاقها 
ناقش ذلك ورده بقوله : ( لكنني أرى أن هذا مردود » إذ إن المرتدة 
على وجه الأرض كي يقال : إنها قصدت بردتها التخلص من الزوجية فلا تجاب إلى طلبها ٠‏ 
بل إنها تقتل عند جمهور بعد كشف شبهتها إن وجويا أو تدبا هذا بالإضاد إلى العذاب 
الأخروي الذي ينتظلرها وحبوط الأعمال الصالحة التي كانت قدمتها » وبذلك لم تعد الردة 
طريقا الكا للتخلص من الزوجية ليرد عليها قصدها » ولذلك يتعين في رأبي القضاء بالفركة 
بردتها »ولا باس بالحكم بإجبارها على العودة إلى نكاح زوجها بمهر يسير بعد عودتها 
للإبسلام ما دام الإجبار على النكاح قد عرف في الشرع بالجملة .... وذلك لتعويض الوج 
عما فاته بسبب ردتها من ضمان المهر وانحلال الزوجية 91" . 


وأني أرى في هذا القول من القبول والاستحسان ما يجعله راجحا في نظري لتبقى شوكة 
أكانوا رجالا آم نساء » فضلا عن أن الردة 


سواء 


الإسلام ومنعته في نفوس الناس قوية 
أكبر ذنب وأقبح عذر من أن تتخذ ذريعة لأمر ما . 


(١)انظر‏ ء الفوكه الدواني : 50/5 ٠‏ حاشية العدوي 
اللخرشي :5514/5 

(1) القواكه الدوقي : 59/5 + 

(7)- فسخ الزوج : د. أحمد الحجي الكردي 588-144 - 


1/١‏ حاشية الدسوقي : 11:5 وما بعدها » شرح مختصر خليل 


لقنا 
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والحنا: النكاح حال الردة بين وقوعها قبل الدخول 


وبعده » وفيما يأتي بيان حكم العقد في هاتين الحا 
الحالة الأولى : حكم عقد النكاح حال فردة قبل الدخول : 
كلاهما قبل الدخول انفسخ العقد بينهما مباث 


إذا ارتد أحد الزوجين أو 
الردة » واستدلوا على ذلك بما يأتي : 50 
- بقوله تعالى : 7 لا هْنْ حل لهُمْ ولا هُمْ يَحلونَ لهْنَ وَآنُوهُمْ ما ألقثوا ونا جناح عَليكم 
مون إذا يتوه أجُورَهْنْ ولا ثشيقوا بعصم القوافر 076 

عقد النكاح بين الزوجين حال اختلاف دينهما باستثناء 


وجه الاستدلال : هو منع استمرار 
الكتابية : وبالردة وجد هذا الاختلاف فوجب الفسخ رعاية لحق الشارع الحكيم » وهذا ما أشار 
إلسيه الشافعي بقوله : (أقال الله عز وجل - للمسلمين : ( ولا يكوا بصنم الكوافر) 
فاباتهن من المسلمين 90 . 
الارتداد اختلاف في الدين وقع قبل الإصابة فوجب فسخ النكاح كما لو أسلمت 


- إن 
تحت كافر ٠‏ 
إنها تستوجبه » والموت سبب لانفساخ العقد من 


إن الردة تأخذ حكم الموت من حيث 
حين وقوعه ٠‏ 

الحالة الثانية : حكم عقد النكاح بعد الدخول نتيجة الردة : 
ذهب الشافعية والحنابلة في الراجح لديهم إلى توقف انفساخ العقد على انقضاء مدة تساوي 
عدة المرأة عادة » فإن أسلما أو أسلم المرتد منهما قبل انقضائها فهما على نكاحهما » وإلا 
انفسخ عقدهما من حين وقوع الردة ؛ لأنها اختلاف دين وقعت بعد الإصابة » فلا يجب الفسخ 
في الحال قياسا على إسلام أحدهما قبل الآخر . 

وهناك رواية أخرى للحنابلة تقضي بوقوع الفسخ بعد الدخول بالردة مباشرة قياسا على ما 
قبل الدخول ؛ لأن ما أوجب فسخ النكاح استوى فيه ما قبل الدخول وبعده ٠‏ 


إن فقي مضي المصتاج + ١144+‏ نهاية المحتاج + 594/5 + أستى المطثب شرج روض الطلب : 101/5 ٠‏ 
المقني : /58/9 1514-1 . كشاف القناع : */191 ١‏ الفقه على المذهب الأريعة : عبد الرحمن الجزيري 577-197/4 » فسخ 
الزواج : د. أحمد الحجي الكردي 14/140 ٠‏ الفقه الإسلامي وأدلته : د.وهيه الزحيلي 184/9 ٠.‏ 


(1) سورة الممتحنة 


(؟- أحكام القران : الشاقصي 05/5ب970- 
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وبناء على كل ما تقدم يمكن القول : إن الفقهاء قد اتفقوا على أن الانفساخ بالردة هو 
أحد الزوجين عند الحنفية والمالكية ورواية عند الحتابلة 


انفساخ بحكم الشرع يقع مباشرة بردة : 
بخلاف الشافعية والحنابلة في الراجح لديهم الذين قالوا : 


دون تمييز ما بين قبل الدخول وبعده 
بوجوب توقف الفسخ بعد الدخول على مدة تساوي عدة المرأة ٠‏ 1 
واختلفوا في فسخ العقد فيما لو ارتد الزوجان معا » فأوجبه الجمهور من المالكية والشافعية 
والحنابلة قياسا على ردة أحدهما ؛ ولآن كل ما زال عنه ملك المرتد إذا ازتد وحده ‏ زال إ 
ارتد غيره معه ‏ بخلاف الحنفية الذين منعوا الفسخ بردتهما معآ استحسانا ؛ لعدم اختلاف 
دينهما , فأشبه ما لو أسلما معا » إلا إن الجمهور ردوا هذا الاستدلال يقولهم : إن أسلما فقد 
تقلا إلى دين الحق » ويقرن عليه » بخلاف الردة . 11000 
لكنني ارجح رأي الجمهور في وجوب فسخ العقد بين الزوجين رد 
بالقياس على ردة أحدهما ٠‏ والقول بانتظام مصالحهما قول فيه مقال من وجهة نظري ؛ لأن 
المرتد الذي لم يضبطه الدين الحق لا يراعي في الأعم الأغلب مصالح قرينه ؛ لكون الإسلئم 
هو الضابط الحق في إلزام كل منهما في مراعاة مصالح الآخر » فعند انعدامه » ينتفي ذلك 
الانتظام المنشود ٠‏ 
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المبحث الرابع 
الفسخ الانقرادي 


إن ما عرضته من أنواع الفسخ السابقة والمتمثلة في الفسخ الاتفاقي والقضائي والفسخ بحكم 
الشرع » والتي لا تتعدى العقود اللازمة في الغالب » يفرض علينا التساؤل الأتي : 

ما نوع الفسخ في العقود غير اللازمة وفي التصرفات الناشئة بالإرادة المنفردة ؟ 

إن الباحث في العقود غير اللازمة والتي أوضحت مسألة الفسخ فيها من خلال عدم لزومها 
المنفردة التي سنبحثها في الباب الأخير من هذه 
واحدة دون توقف على إرادة المتعاقد الآخر » ففسخ 
ة واحدة كون هذه العقود غير لازمة 
بطبيعتها » وتقبل الفسخ دون توقف على أي اعتبارات أخرى , وهذا من شانه أن يمنح أحد 
المتعاقدين أو كليهما القيام بالفسخ بإرادته المنفردة » وهو ما أسميته بالفسخ الانفرادي ؛ لانفراد 
أحد العاقدين به » قال الكاساني موضحا أن فسخ عقد الشركة هو فسخ انفردي : / إنه عقد 
جائز غير لازم حتى ينفرد كل واحد منهما بالفسخ )7 » وأشار الخطيب الشربيني في عقد 
العاريّة إلى هذا الفمخ أيضا بقوله : 7 ولكل منهما : أي المعير والمستعير رد العارية متى 
اشاء 71 » وقال ابن قدامه عن عقد الوديعة أيضا : | وهي عقد جائز من الطرفين » متى أراد 
المودع أخذ وديعته لزم المستودع ردها إن أراد المستودع ردها على صاحبها لزمه 
قبولها ؛ لأن المستودع متبرع بإمساكها 91) . 

الاحظ من هذه النصوص الفقبية وغيرها أن الفسخ فيها ليس فسخا اتفاقيا بين إرادتين »ولا 
فسخا قضائيا يتوقف على حكم القاضي ولا فسخا بحكم الشرع ؛ لتدخل إرادة المتعاقد في 


الفمخ أو عدمه ؛ وإنما فسخ انفرادي أملته طبيعة هذه العقود ضمن ضوابط ومعايير حددها 


كسبب من أسباب الفسخ وفي تصرفات الإرا 
الأطروحة » يجد أنيما يُفسخان با 


عقد العاريّة والوديعة والجعالة والوصية ونحوها يتم بإراد 


فقهاؤنا في كل عقد على حده مع استثناءات معيئة كنت قد تناولتها بالدراسة والبيان عند 
الحديث عن أسباب فسخها . 

ونلمس الفسخ الانفرادي أيضا في عقود المعاوضات المالية بسبب الشرط الجعلي؛) 
(١ل‏ بدائع الصتقع : 0/6 
(1 مفتي المحتاج : 716/5 


(؟)ك المقي 2 800/6 
(4)- حال صحته ؛ على التفصيل والتوضيح الذي ذكرته في الفسخ بسيب الشرط الجعلي في الباب الأول ٠‏ 
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وسبب الإفلاس والإعسار عند القائلين به من جمهور الفقهاء من المالكية والشافعية 
والحنابلة!') ؛ لوقوع الفسخ بهذه الأسباب بإرادة منفردة » دون توقف على اتفاق » فعند إعسار 
المشتري في عقد البيع » يجوز للبائع الفضخ والرجوع بعين ماله إن وجده دون توقف على 
رضاه ء مصداقا لحديث النبي صلى الله عليه وسلم : الس لثركك مَالهُ يعيب علد رَجلء أؤ 
إلسان قذ أقلس قهْوَ أحَقّ به من غَيْروا؟" . 

ودلالة الحديث تشير إلى أن الفسخ والرجوع بعين المال لا تتوقف على رضا المفلس . 
كما لا يفتقر الفسخ للإفلاس والإعسار في عقود المعاوضات المالية إلى القضاء ٠‏ فقد قال 
الخطيب الشربيني : !/ ولا يحتاج في الفسخ إلى حكم حاكم ؛ بل يفسخه بنفسه على الأصح)9؟ 
وعلل ابن قدامه9) عدم افتقار هذا الفسخ إلى القضاء بثبوته بالنص ٠‏ 

وذكر الشافعية أيضا » لو حكم القاضي بمنع الفسخ فإنه لا ينقض حكمه ؛ بخلاف الحنابلة 
الذيين يرون جواز نقض حكمه ؛ لعدم حاجته إلى الحاكم أصلا » فقد قال ابن قدامه : قال 
أحمد : لو أن حاكما حكم أنه أسوة الغرماء » ثم رفع رجل يرى العمل بالحديث » جاز له 
نقض حكمه))(© , 

وخلاصة القول : إن الفسخ الانفرادي هو الفسخ الذي يتم بإرادة منفردة ؛ يلحق العقود 
التي تنعقد بإرادة منفردة » والعقود غير اللازمة بطبيعتها أو غير اللازمة لسبب خارج عن 
ماهيتها » يتمثل في موجب فسخها كالإفلاس والإعسار وكخيار الشرط والنقدلا) ونحوهما من 
الشروط الجعلية ؛ ذلك أن الفقه الإسلامي الذي أعطى الإرادة المنفردة القدرة على إنشاء 
بعض العقود دون توقف على إرادة المتعاقد الآخر » كأحكام الوصايا والهبات والعطايا وأحكام 
الوقف والجعالة ونحو ذلك ٠‏ منح العاقد هذه الإرادة لنقض ما تم من جهته ٠‏ فالإرادة المنشئة 
للالتزام قادرة على حله ونقضه ٠‏ 

لذا يمكن القول : إن أثرها ‏ أي الإرادة المنفردة ‏ في الفقه الإسلامي واقع ملموس بناء 
وإنهاء من خلال تناول الفقهاء للعقود التي تنعقد أو تفسخ بها ٠‏ 


(1)مانظر إلى ميحث الفسخ بسبب الإفلاس والإعسار , انظر الصحيفة 16١‏ وما بعدها ٠‏ 
(1)- سيق تخريجه ؛ انظر , الصحيفة 154 . 

(؟)سمفني المحاج : 518/5 

(؛إساتظر , المفتي 535/4 . 

(0إك المرجع السايق : 553/4 

-)١(‏ وتجدر الإشارة إلسى أن الفسخ بخيار الشرط والنقد يمتزج بهما الفسخ الاتفاقي والفسخ الانفرادي ؛ فد نظرنا إلى وقت 
الفسخ وتنفيذه يكون انفراديا ؛ لأن العاقد قد اتغرد بالفسخ دون رضا الطرف الآخر أو علمه عند بعض الفقهاء كما رأينا في حينه. 
٠‏ وإذا نظرنا إلى طبيعة الخيار يكون اتفاقي ٠‏ لأنه ناشي من توافق إرادتين سابقتين . 
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معيار التفرقة بين أنواع الفسخ 


من خلال ما عرضته لأنواع الفسخ وجدث أن هناك تمايزا من جانب ؛ وتداخلً من جانب 
آخر » خاصة بين الفسخ القضائي والفسخ بحكم الشرع » فقد يقع الفسخ صيانة لحق الشرع 
الذي يكون حكم الفسخ فيه كاشفا له » ولهذا يحتاج أحيانا إلى تدخل القضاء لتقريره وإنشائه * 
وأحيانا أخرى يقع دون التوقف على القضاء ٠‏ بمعنى أن الفسخ يقع بمجرد كشف الشرع عنه 
وبالتالي فهل هناك من ضابط نميز فيه بين الفسخ القضائي والفسخ بحكم الشرع ؟ وبمعنى 
أخر . متى يلجا إلى الأول منهما ٠‏ وهل كل انفساخ للعقد يحله وينقضه أم أنه يتوقف على 
قضاء القاضي ؟ 

هذه التساؤلات تفرض علينا البحث عن معيار وضابط للتفرقة بين الفسخ القضائي والفسخ 
بحكم الشرع من هذا الجانب ٠‏ بيئما الفسخ الاتفاقي الناجم عن إرادة المتعاقدين7) والفسخ 
الانفرادي مغايران للفسخ القضائي من حيث أن حكم الفسخ فيهما كاشف عنه أيضا وليس 
منشئا له كالحكم في الانفساخ تماما() ‏ أي الفسخ بحكم الشرع - الذي يناقضه أيضا من جهة 


أن حص وله يتم عند انتفاء إرادة المتعاقدين حقيقة أو حكما » بينما الفسخ الاتفاقي والانفرادي 
مبنيان على إرادتهما » وقد سبق أن 

يقول ابن نجيم مشيرا إلى أسباب الفسخ ومدى خضوعه لإرادة المتعاقد أو الحاكم : 
خيار الشرط وخيار عدم النقد إلى ثلاثة أيام وخيار الرؤية وخيار العيب وخيار الاستحقاق 
وخيار الغبن وخيار الكمية وخيار كشف الحال وخيار فوات الوصف المرغوب فيه وخيار 
هلاك بعض المبيع قبل القبض وبالإقالة والتحالف ٠‏ وهلاك المبيع قبل القبض وخيار 
التغرير ٠‏ كالتصرية على إحدى الروايتين » وخيار الخيانة في المرابحة والتولية » وظهور 
المبيع مستأجرا أو مرهونا ؛ فهذه ثمانية عشر سببا » وكلها يباشرها العاقد إلا التحالف » فإنه 


أوضحت الفرق بين الفسخ والانفساخ . 


الا ينفسخ به » وإنما يضخه القاضي ٠‏ وكلها يحتاج إلى الفسخ ولا ينفسخ فيها بنفسه 576 , 
وجاء في البحر الرائق شرح كنز الدقائق : 


قال بعد ذكر ما تقدم من عدم جواز فسخ 


(1)# سواء أكانت تك الإرادة سابقة للفسخ كما في خيار الشرط والرؤية » أو لاحقة للعقد كما في الإفالة . 
(؟)انظر ٠‏ الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 5114/4 


(؟)- الأشباه والنظائر : لبن تجيم 45/5 4474 


نعف 
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الرهن » والمستاجر والمشتري بالخيار إن شاء صبر حتى يفتك الرهن » وإن شاء رفع الأمر 
إلى القاضي ؛ ليفسخ بحكم العجز عن التسليم » إذ ولاية الفسخ للقاضي لا إليه 96" . 

وقال السيوطي بعد أن عدد أسباب الفضخ : ( وكلها يباشرها العاقد دون الحاكم إلا فسخ 
التحالف . ففي وجه : يباشره الحاكم » والأصح لا يتعين » بل هو أو أحدهما وكلها تحتاج إلى 
فسخ » ولا ينفسخ شيء منها بنفسه إلا التحالف في وجه واختلاط المبيع قبل القبض على قول 
وكلها تحتاج إلى لفظ » إلا الفسخ في خيار المجلس والشرط .... والفسخ بالفلس. 96" . 

الاحظ من هذه النصوص الفقهية ٠‏ أنها تشير إلى أنواع الفسخ دون أن تحدد معيارا أو 
ضابطا » تميز فيه بين الفسخ القضائي والفسخ بحكم الشرع ٠‏ غير أننا نجد أن ابن رجب 
الحنبلي قد أشار بوضوح إلى المعيار المنشود »عندما ذكر أنواع الفسخ ٠‏ فقال : !/ وهذه 
الفسوخ على ضربين : أحدهما : ما هو مجمع على ثبوت أصل الفسخ به فلا يتوقف الفسخ به 
على حاكم كسائر ما ذكرنا ‏ من فسخ البيع المعيب والمدلس وكذلك الإجارة » وفسخ العقود 
الجائزة والفسخ بالخيار .... والثاني : ما هو مختلف فيه كالفسخ بالعنة والعيوب في الزوج 
وغيبته ونحو ذلك ٠‏ فيفتقر إلى حكم حاكم ؛ لأنها أمور اجتهادية » فإن كان الخلاف ضعيفا 
يسوغ نقض الحكم به لم يفتقر الفسخ به إلى حكم حاكم 91" . 

وعليه : فإن المعيار الذي يضبط به وقوع الفسخ في مدى حاجته إلى القضاء أم لا عند 
ابن رجب هو اتفاق الفقهاء على ثبوت سبب الفسخ أو اختلافهم فيه » فالأول لا يفتقر إلى حكم 
القاضي بخلاف الثاني وقد علل ذلك بقوله : ( لأنها أمور اجتهادية ) ؛ ولا يخفى على كل 
باحث في الفقه الإسلامي دقة هذا المعيار من جهة أن اتفاق الفقهاء على ثبوت سبب الفسخ 
سبيل لوقوعه بدون الحاجة إلى القضاء ؛ لوضوح علة الفسخ وجلائها بخلاف غموضها 
وخفائها الذي يستدعي تدخل القضاء للكشف عن حيثياتها وإيراز وجوب الفسخ بها من عدمه 
وهو ما كل خلافا لدى الفقهاء من خلال وضوح العلة عند البعض وخفائها عند البعض 
الآخر ء وهذا ما أشار إليه الحطاب بقوله : /اعلم أن القاضي إذا حكم بفسخ نكاح أو بيع أو 
إجارة وشبه ذلك لموجب من موجبات الفسخ وذلك في مسألة مختلف فيها ومثار الخلاف فيهما 
اجتهادي أي ليس فيها نص جلي يمنع من الاجتهاد »فإن حكم الحاكم لا يتعدى ذلك الفسخ)7 . 
(4)1 البحر الرائق شرح كنز الدقائق : 581/8 

(؟)الأشباه والنظائر : السيوطي 541 

()- القواعد في الفقه الإسلامي : ابن رجب 115 

(4)4 مواهب الجليل في شرح مختصر خليل : 19/5 - 


فنا 
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وقد أوضح الشيخ عبد الوهاب خلاف ذلك أيضا بقوله : / إن الفسخ قد يتوقف على حكم 
القضاء بمعنى أنه ما لم يصدر حكم بفسخ العقد » فا اق » وذلك في الحالات التي يبنى 
الفسخ فيها على أسباب تقديرية تكون موضع خفاء كالفسخ بسبب عدم كفاءة الزوج ؛ لآن 
الكفاءة لا تعرف بالحس وأسبابها مختلفة » وكالفسخ بنقصان المهر عن مهر المثل ؛ لأنه 
متوقف على تعيين المثل » ومهر المثل ومقارنة المسمى به » والفسخ بخيار البلوغ ؛ لأنه 
مبنى على قصور الشفقة في الولي » وله شرائطه ...... وقد لا يتوقف الفسخ على حكم 
القضاء » بمعنى أنه على الزوجين أن يفسخا من تلقاء أنفسيما » وذلك في الحالات التي يكون 
سبب الفسخ فيها جليا » ليس موضع خنفاء ولا تقرير » كالفسخ بسبب ظهور فساد العقد أو 
بسبب ردة أحد الزوجين عن الإسلام)!(" . 

وخلاصة القول : إن حاجة الفسخ إلى القضاء أو عدمه متوقفة على سببه » فإن كان جليا 
ليس فيه موضع خفاء ولا تقدير » ثقض العقد به ٠‏ أما إن كانت علة الفسخ مبنية على أسباب 


تفديرية » توقف وقوعه على القضاء سواء أكان الأصل فيه فسخا أم انفساخا . 

فالفسخ بسبب استحالة التنفيذ أو بسبب موت أحد العاقدين أو كليهما أو بسبب الفساد يعتبر 
فسخا بحكم الشرع لا يتوئف وقوعه على القضاء ؛ لأن علته جلية واضحة لا محل لتقدير 
القضاء فيها بخلاف الفسخ بسبب الأعذار الطارئة في العقود المستمرة » فهو فسخ قضائي ؛ 
إية » يحتاج الفصل فيها إلى تدخل القضاء لحل ما 
يمكن أن ينشب من نزاع أو خلاف بين المتعاقدين ٠‏ إذ إن علة الفسخ فيها مبنية على أسباب 


إية شأنها شان الف اقدين في تحديد العيب من عدمه!" . 


لأن الأعذار عادة أسباب استثنائية 


بخيار العيب حال اختلاف ال 


(1)- أحكام الأحوال الشخصية : الشيخ عبد الوهاب خلاف 151 


(؟!- وقد سبق أن أوضحتٌ اختلاف الفقهاء في حاجة الفسغ بخيار العيب بعد القبض إلى القضاء أو عدمه ‏ 
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الفصل الثالث 
موانع الفسخ 
قبل أن نشرع قي بيان موانع الفسخ يجدر بنا أن نوضح معنى المانع لغة واصطلاحآ حتى 
تزداد المسألة وضوحا وفهما . 
فالمسائع لغة : من مَنَعَ من باب قطعَ فهو مانع ومنوع ومناع ٠‏ فيقال : منعته الأمر ومن 
الأمر منعا فهو ممنوع منه محروم ء ويقال أيضا : امتنع من الأمر كف عنه ٠‏ فالمانع اسم 
فاعل من منع7؟ » وهو الحائل بين 60 
أما في اصطلاح الأصوليين : فهو الوصف الظاهر المنضبط الذي يستلزم وجوده عدم 
الحكم أو عدم السبب7؟ . 
فالمانع معنى معلوم محدد يمنع وجود الحكم أو يمنع تحقق السبب ٠‏ وذلك أنه إذا وجد 
السبب الشرعي وتحقق شرطه » فلا يترتب المسبب عليه . إلا إذا انتفى المانع ؛ لأنه يمنع 
ترتب الحكم على السبب7) » فهلاك المعقود عليه أو الزيادة المتصلة به وغير المتولدة منه أو 
التصرف بالشيء المقبوض موانع للفسخ7') » فإذا وح خيار العيب مثلا كسبب من أسباب 
الفسخ مع أحدها امتنع حق الفسخ عندئذ إلا إذا انتفى ما يمنع تحقق السبب(© . 
فوقوع حكم الفسخ مرهون على انتفاء موانع معينة ومحددة يقتضي وجودها ارتفاع ذلك 
الحكم و استبداله بعوض معين في بعض الحالات كما سنجد فيما يأتي . 
وعليه : فإن حق الفسخ لا يعد قائما ما دام هناك مانع يحول دون تحققه » فإذا انتفى عاد 
ذلك الحق ٠‏ ولو بعد التنفيذ ؛ لزوال سبب المائع ٠‏ 
وبناء على ما تقدم يمكننا أن نقسم هذا الفصل إلى المباحث الآتية : 


(1- المصباح المئير : مادة إمنع/. 
(؟)- القاموس المحيط : مادة / منع / باب العين فصل الميم . 

(؟)- إرشاد الفحول : 58/١‏ 

(4)- أصول الفقه الإسلامي : د. محمد الزحيلي 25771 ٠‏ وانظر ٠‏ الموافقات :555/1 777 ٠‏ الإحكام في أصول الأحكام : 


0/7 » روضة للناظر : 1/ه 


الصحاح 


اة | منع | 130/1 


()- نلمس هذه الموانع بشكل جلي عند فقهائنا في الفسخ بسبب الخيار وبسبب الفساد . 
(3)- انظر ؛ الفقه الإسلامي وا 


وهبه ازحيلي 2/6 . 
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المبحث الأول 
الماع الطبيعي!) 


ويراد به كل مايمنع حق الفسخ نتيجة هلاك المعقود عليه أو استهلاكه أو ما في 
حكمهما ؛ لأن 7الشسخ لا يرد إلا على محل العقد)7”) ؛ فإذا هلك أو استهلك امتنع الفسخ 
معبما ؛ لفوات المحل ٠‏ فقد قال الكاساني : (/إذا بقي المبيع بقي محل الفسخ /7) وأشار أيضا 
إلى أنه إذ هلك المعقود عليه لم يق محل للفسخ 9) . 

فهلاك المعقود عليه وما في حكمه من الموت أو الاستهلاك ونحوهما قبل القبض في يد 
أحد المتعاقدين يُسقط حقهما في الفسخ ؛ لفوات محله ١‏ إلا أن العقد ينفسخ!) تلقائيا 
الاستحالة التنفيذ » فالمبيع حال هلاكه في يد البائع يُسقط حق الفسخ بسقوط الخيار » فإن كان 


الخيار خيار عيب مُنِعَ الرد به أيضا ؛ لامتناع الفسخ بفوات المحل ٠‏ ولا يجوز عندئذ للبائع 
أن يرجع على المشتري بشيء من الثمن ؛ لأن تبعة الهلاك تقع على عاتقه7"© » قال 
السمرقندي : ولو هلك المبيع قبل التسليم فالهلاك على البائع ٠‏ يعني يسقط الثمن وينفسخ 
العقد 200 , 

أما بعد القبض فد أشار الفقهاء9) إلى أن حق الفسخ يسقط أيضا حال هلاك المعقود عليه؛ 
وعللوا ذلك بأنه ‏ أي المعقود عليه قد انتقل إلى ملك القابض » والمالك هو الذي 
يتحمل تبعة الهلاك . 

ولكن يثار هنا التساؤل الأتي 

هل يحق للعاقد المالك حال امتناع الفسخ أن يرجع على صاحبه بما فاته من المعقود عليه ؟ 


(1ل افتبسث هذا الاصطلاح من كتاب الخبار وأثره في العقود : د. عبد الستار أبو غده ؛ لأنني وجدث فيه خير عنوان يدل على 
الموضوع . 

(؟) العناية شرح الهداية : 519/5 (؟)- بدائع الصنائع : 9/6 

(؛)- المرجع السايق :8/0.؟ 

(ه) هنك فرق ببن الفسخ والانفساخ كما أشرت في الباب الأول ٠‏ والذي أرمى إليه هنا هو أن كلا المتعاقدين لا يمكن استخدام 
حفهما فى الفسخ لفوات محله وبالتالي لا يكون له أثر لعدم وقوعه » إلا أن العقد نض دون إرادة لهما . 

()- انظر ‏ بدائسع الصنائع : 585/8 , حاشية الدسوقي: 141/5 , كشاف القناع : 9/5 ١ 79١5‏ المقني : 2.85/4 
الفقه الإسلامي وأدلته : د.وهبه الزحيلي 4/ 718٠‏ ؛ ضوابط العقد : التركماتي 5815 . 

(1) تحفة الفقهاء : السمرقندي /41 ٠‏ وقد سبق التفصيل ذلك في مبحث استحالة التنفيذ . 

(4)- انظر , فتج ان .77/5 اء بداية المجتهد : 180/5 + حاشية الدسوقي : + 
/0٠ء‏ الشرح الصغير : +/154 , مغني المحتاج : ؟/4/ ١‏ مطالب أولي النهى في شرح غاية المننهى : 1119/8 . 


٠51/5‏ العنلية شرج 
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فالملاحظ أن الحنفية قرروا في الفسخ بسبب الفساد ضمان القيمة أو المثل عند تعذر الرد ء 
كما إذا كان المبيع قطنا فغزله أو غزلا فنسجه أو حنطة قطحنها ونحوها » واستدلوا على ذلك 
بالقياس على هلاك المغصوب فقد قال الكاساني : ( القبض في البيع الفاسد كقبض الغصب » 
ألا ترى أن كل واحد منهما مضمون الرد حال قيامه » ومضمون القيمة أو المثل حال هلاكه ؟ 
فكل ما يوجب انقطاع حق المالك هناك يوجب انقطاع حق البيع للبائع هنا 1" . 

وفي حالة الفسخ بخيار العيب أيضا فإن جمهور الفقهاء من المالكية والشافعية والحنابلة"؟ 
قد اتفقوا على أنه يجوز الرجوع على البائع مثلا في عقد البيع بنقصان الثمن ؛ لأنه لم يوف 
ما أوجبه العقد » ولم يوجد من المشتري الرضا به ناقصا , فقد قال النووي : !/ إذا هلك المبيع 
في يد المشتري بأن مات العبد أو قتل أو تلف الثوب أو أكل الطعام ثم علم كونه معيبا » فقد 
تعذر الرد ؛ لفوات المردود » لكن يرجع على البائع بالأرش » والأرش جزء من الثمن نسبته 
إليه نسبة ما ينقص العيب من قيمة المبيع لو كان سليما إلى تمام القيمة » وإنما كان الرجوع 
بجزء من الثمن ؛ لأنه لو بقي كل المبيع عند البائع كان مضمونا عليه بالثمن 
جزء منه كان مضمونا بجزء من الثمن » مثاله : كانت القيمة مئة دون العيب وتسعين مع 
العيب ٠‏ فالتفاوت بالعشر فيكون الرجوع بعشر الثمن » فإن كان مئتين فبعشرين ٠‏ وإن كان 
بفسنين #بكمسة 000 

أما الحنفية9) فقد اختلفوا في جواز الرجوع بالنقصان نتيجة اختلافهم في نوع الهلاك أو 
الاستهلاك للمعقود عليه » فقال الصاحبان : يجوز الرجوع بالنقصان فيما لو صنع بالمعقود 

عليه ما يقصد بشرائه ويعتاد فعله فيه من الأكل أو اللبس ونحوهما حتى انتهى الملك به 
بخلاف القتل أو الإحراق ونحوهما من أوجه الإهلاك ٠‏ إذ ليس مقصودا من الشراء عادة » 
وبتولهما يُفتى » إلا أن أبا حنيفة منع الرجوع استحسانا ؛ لأنه أتلفه بفعل مضمون منه لو وجد 
في غير ملكه » وقد انتفى الضمان لملكه » فكان كالمستفيد عوضا . 

وخلاصة القول : إن الفقهاء قد اتفقوا على أن هلاك المعقود عليه أو استهلاكه أو تغيير 
شكله واسمه مانع من الفسخ سواء أكان ذلك قبل القبض أم بعده » ولكن يجوز الرجوع 
بالتقصان بعد القبض على العاقد السُّمّك بخلاف ما قبل القبض ٠‏ 


ذا احتبس 


(1)- بدائع الصنايع 
()- انظر » بداية المجستهد : 170/5 , حاشية الدسوقي : 1/5 » الشرح الصغير : 154/5 ؛ مغني المحتاج : ٠14/5‏ 
مطالب أولي النهى في شرح غلية للمنتهى : 199/5 

()ك روضة الطقيين : 405/7 . (4)- انظر » فتح القدير + /91 ١‏ العناية شرح البدلية : 5/+ 5911 
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المبعث الث 
المتع لشرصي 
ويراد به كل ما يمنع الفسخ لحق الشرع الذي أن تنضبط به جميع تعاملاتنا وعقودنا 
ويتمثل هذا المانع في حصول زيادة في المعقود عليه » على أن تكون زيادة متصلة غير 
متولدة من الأصل سواء أكانت قبل ال أم بعده » أو زيادة منفصلة متولدة من العين بعد 
القبض عند بعض الفقهاء(”) » فتحقق سبب الفسخ عند وجود عيب مثلاً في المعقود عليه 
متوقف على عدم ظهور تلك الزيادات فيه ؛ إذ إن ظهورها يمنع وقوع الفسخ وما يترتب عليه 
من أثار منعا يستلزمه حكم الشرع ء وفيما يأتي تفصيل هاتين الحالتين : 
الحالة الأولى : الزيادة المتصلة غبر المتولدة من الأصل : 
اتفق الفقهاء!') على أن ما يلحق المعقود عليه من زيادة أو نماء متصل غير متولد من 
العين كالصبغ في الثوب والبناء في الأرض ونحوهما ٠‏ يمنع حق الفسخ وما يترتب عليه من 
أثر ء فإن كان سببه خيار العيب مثلا مُنِعَ الرد به سواء أكانت الزيادة قبل القبض أم بعده » 
وعللوا ذلك لمراعاة حق المشتري في مالية الزيادة ؛ لأنها ليست بتابعة » بل هي أصل 
بنفسها » فتعذر معها الفسخ ؛ لأن المعقود عليه لا يُرد نتيجة استعمال حق الفسخ بدون هذه 
الزيادة ؛ لتعذر الفصل بينهما » ولا يمكن رده مع الزيادة ؛ لأنها ليست بتابعة في العقد فلا 
تكون تابعا في الفسخ ؛ ولأن في ردها مع محلها شبهة ربا » فكان المنع استجابة لحق 
الشرع »ء وأما إن تراضى المتعاقدان على الفسخ كان ذلك بيعا جديدا محله محل العقد الأول 
مع زيادته ٠‏ 
الحالة الثانية : الزيادة المنفصلة المتولدة من الأصل : 


اختلف الفقهاء في اعتبار هذه الزيادة مانعة من الفسخ أم لا بعد قبض أصلها إلى اتجاهين: 


(1)- عند الحنفية خلافا للجمهور كما سنرى بعد قليل ٠‏ وهناك زيادات أخرى تلحق المعفود عليه سواء أكانت متصلة متولدة من 


الأصل كالسمن والجمال أم منفصلة غير متولدة كالكسب والغلة وسواء أكانت قبل القبض أم بعده لا تمنع الفسخ . فلا حاجة. 
الذكرها خشية الإطالة والخروج عن صلب البحث . 
(1)- انظسره بدائسع الصنان 


المهذب : ١ 599/1١‏ الخيار وأثره في العقود :د. عبد الستار أبو غده 440/6 , أحكام المعاملات : الشيخ علي الخفيف 884 


505-46 + المبسوط : السرخسي ٠١/17‏ ؛ بداية المجتهد : 188/5 ؛ المجموع شرح 


٠ 540-‏ الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 5180/4 - 
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الاتجاه الأول : وأصحابه جمهور الفقهاء من المالكية والشافعية والحنابلة') الذين يرون أن 
الزيادة المنفصلة والمتولدة من العين كالولد والثمرة ونحوهما ؛ لا تمنع الفسخ ورد المعقود 
عليه » واستدلوا على رأيهم بالقياس على الكسب والغلة » فهما لا يمنعان الفسخ والرد ء فقد 
روى أن رجلا ابتاع من آخر غلاما ٠‏ فأقام عنده ما شاء الله » ثم وجد به عيبا فخاصمه إلى 
النتبي صلى الله عليه وسلم فرده عليه » فقال : يا رسول الله » قد استعمل غلامي ٠‏ فقال: 
حراج يالضئتان70© , 

وجه دلالة الحديث : إن فوائد المعقود عليه من الكسب والغلة للمشتري يمتلكها في مقابل 
أنه لو تلف الأصل كان في ضمانه9» . 

وتجدر الإشارة إلى أن المالكية استثنوا من ذلك الولد » فقال مالك :هو للبائع وليس 
للمشتري إلا الرد الزائد مع الأصل أو الإمساك؟» . 

قال الشيرازي : ( وإن كان المبيع بهيمة فحملت عنده وولدت أو شجرة فأثمرت عنده رد 
الأصل وأمسك الولد والثمرة ؛ لأنه نماء منفصل حدث في ملكه فجاز أن يمسكه ويرد الأاصل 
كغلة العبد))!") . 

الاتجاه الثانى : وأصحابه الحنفية الذين يرون أن الزيادة تمنع الفسخ بخيار العيب وتحول 
دون رد المعقود عليه ؛ وعللوا ذلك بأنها مبيعة تبعا ؛ لثبوت حكم الأصل ؛ فإن ردها مع 
الأصل كانت بمثابة ربح ما لم يضمن ٠‏ فالبائع لا يضمن هذه الزيادة للمشتري فيما لو هلكت ؛ 
لأن العقد لم يرد عليها » فهي ليست محلا له » فإن ردها مع الأصل كانت ربحا للبائع لم 
يضمنه » وهذا ما نهى عنه رسول الله صلى الله عليه وسلم : ( لا يحل بيع وشرط ولا 
شرطان في بيع » ولا ربح ما لم يضمن ء ولا بيع ما ليس عندك 0( . 

ومن جهة أخرى ء فإن هذه الزيادة بما أنها ليست محلا للعقد » فهي بالتالي ليست محلا 
للشمخ ؛ لأن الشمخ لا يرد إلا على محل العقد » فإن امتنع محل العقد امتنع الفسخ ؛ لفوات 
محله ٠‏ ولا يصح فسخها تبعا ؛ لانفصالها عن المحل . 


(1)- انظر » يدلية المجتهد : 178/5 ا 


(؟)- أخرجه أبو داود : كتاب الإجارة ٠‏ باب فيمن اشترى عبدا فاستمله ثم وجد به عييا 50:4 ) ٠‏ وأخرجه الترمذي : كتاب البيوع ٠‏ باب 


4/7 » المجموع شرح المهذب : ٠ 205/1١‏ المغني 


فين اشسترى الصبد ويستفله ثم يجد فيه عييا ( 1140) وقال :هذا حديث حسن وصحيح وأخرجه النساني : كتاب البيوع ؛ باب التجارة. 


(3041 ) + وأخرجه البيهقي في جماع أبواب الخراج بالضمان ء باب المشتري يجد بما اشتراه عيبا وقد استغله زمانا ٠ ) ٠١515(‏ وقال 
الشوكاني : (( من جملة من صححه ابن خزيمة والترمذي وابن حبان وابن الجارود والحاكم ‏ واين القطان )) نيل الأوطار : 

(7) انظر ء نيل الأوطار + 501/2 ٠‏ الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه لتزحيلي 4/+/0* 

(4)- بداية المجتهد : ١54/5‏ (ه)4 المهذب : الشيرازي /1١‏ 582 (5) سبق تخريجه : 115 
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أما إن رد الأصل بدونها كانت في يد القابض لها بلا مقابل » وهذا ليس إلا صور من 
صور الربا المحرم شرعا » لذا تعذر الفسخ وما يترتب عليه من آثار لحق الشرع ؛ ولكنها 
المنفصلة الحادثة بعد 


توجب الرجوع بالنقصان7) ٠‏ وهذا ما عبر السرخسي : ( وما الز: 

القبض فلم تصر مقصودة بالتناول فلا يقابلها ثمن فلهذا لا يكون له أن يردها ولا يرد الأصل 

دونها بجميع الثمن ؛ لأنها تبقى سالمة للمشتري بغير عوض والربا ليس إلا هذا » ولهذا لا 

يملك ردها » وإن رضي البائع ؛ لأن تعذر الرد لحق الشرع ء ولهذا رجع بالنقصان 70" . 
وقال الزيلعي أيضا : / الزيادة المنفصلة المتولدة من المبيع تمنع الفسخ 01 . 


المناقشة والترجيح : 
ورد الحنفية على ما استدل به الجمهور من القياس على الكسب » فقد قال ابن الهمام : 
تحن راي الك ل تي ا » وهي غير الأعيان ..... والولد تولد من 


نفس المبيع » فيكون له حكمه فلا يجوز أن نسلمه مجانا لما فيه من شبهة الربا 91 . 
وكان الحنفية يميزون فيما تولد من المعقود عليه بين المنافع والأعيان » فما نتج عن 
الأولى لا يمنع النسخ ؛ لأن الشارع نص عليه » بخلاف ما نتج عن الثانية إذ تأخذ حكم 
أصلها , فامتنع بها الفسخ رفعا لشبهة الربا ؛ لأنها دون مقابل . 
فية » يتمثل في أنه لا فرق بين كسب 
متولد من منافع أو أعيان » وهذا ما أشار إليه الخطيب الشربيني بعد أن أوضح حكم هذه 
المسألة » فقال : | تنبيه : إنما جمع المصنف في التمثيل بين الأجرة والولد ليعرفك في أنه لا 


فرق في عدم امتناع الرد بين أن يكون من نفس المبيع كالولد أو لا كالأجرة 7" . 

يتبين مما تقدم اتفاق الفقهاء على أن ما تولد من المنافع لا يمنع الفسخ لحديث رسول الله 
صلى الله عليه وسلم : / الخرج بالضمان ) ولكنهم اختلفوا فيما 
غيرها . فالجمهور أجازوا الفسخ فيما لحق العين من ز 
الحنفية الذين عدوا هذه الزيادة مانعة للفسخ خروجا عن شبهة الربا المتمثلة في أن تلك الزيادة 


من الأعيان دون 


(1)- انظر . بدائع الصنائع : #/58578 ٠‏ تبيين الحقائق : 7/4 + الميسوط : السركسي +/4 ٠‏ 
(1)- الميسوط : السرخسي 908/5 

(؟)- تبيين الحقاتق + 70/4 

4ك قتع اشير د عام 


(ه ل مغني المحتاج : 25/5 
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لا يقابلها عوض ولم تكن مقصودة بالتناول - 

الترجيح : 

يظهر لي أن مذهب الجمهور أولى دلالة في عدم امتناع الفسخ حال الزيادة المنفصلة 
المتولدة من العين من مذهب الحنفية ؛ لأنني لا أرى فرقا بين الكسب المتولد من الأعيان 
والكسب المتولد من المنافع في وجود شبهة الربا » ثم إن ما تولد من الأصل يكون في يد 
قابضه ء فإذا فسخ العقد وترتب عليه رد المعقود عليه » فإن الزيادة لا ترد معه(" ؛ لأنها 
خارجة عن محل العقد » فلا يستلزم وجودها وبقاؤها أن تكون ربا منهيا عنه ؛ لكونها خارجة 
عن نطاق العقد ء ملكها القابض بالضمان ٠‏ 

والذي يزيد هذا الترجيح قوة أيضاً ما قرره الحنفية أنفسهم عند حديثهم عن الفسخ بسبب 
الفساد , إذلم يميزوا في عدم امتناع الفسخ بين ما تولد من العين أو المنفعة » فقد قال 
الكاساني : 7 وإن كانت الزيادة ‏ منفصلة » فإن كانت متولدة من الأصل كالولد واللبن 
والثمرة لا تمنع وللبائع أن يسترد الأصل مع الزيادة"» ؛ لأن هذه الزيادة تابعة للاصل لكونها 
متولدة منه 7». 


(4)1 عند الشافعية والحنابلة خلافا للمالكية كما سنرى بعد قليل . 
(1 وإني أرى أن مقصهه بعد القبض بدليل قوله : للبائع أن يسترد الأصل مع الزيادة ٠‏ فلو لم يكن هناك قبض فلا حاجة 
اللاسترداد من المشتري ٠‏ ثم إن الملك لا يتحقق بالعقد الفاسد عند الحنفية إلا بالقبض كما أشرت فيما سبق في حينه . 


( ل باقع الصتاقع : #/5.5 
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المبحث الثلث 


المقع العقدي 


ويراد به كل ما يمنع الفسخ عدم الوفاء بما أوجبه العقد المبرم بين المتعاقدين أو 


نتيجة عقد جديد أنشأه المُتملك') » وفيما يأتي تفصيل هاتين الحالتين : 

الحالة_الأولى : الماع بسبب حق الغير : 

إن إخراج المُتمتك للمعقود عليه عن ملكه بعقد من عقود التمليك كالبيع أو الهبة أو الصلح 
ونحوها » ثم يظهر سبب للفسخ كوجود عيب قديم أو ظهور فساد معتبر عند الحنفية في العقد 
الأول » كان ذلك مانعا للفسخ , فلا يمكن حينئذ للمُتملك الأول أن يفسخ العقد الأول إن كان 
سبب الفسخ عيبا ؛ وعللوا ذلك بأن حق مالك جديد قد تعلق بالمعقود عليه ؛ كان المُتملك الأول 


قد أنشاه وألزم نفسه به(© . 


وهنا يثار التساؤل الآتي : 

هل يشسترط علم المتملك الأول أو رضاه بسبب الفسخ عند !: 
الفسخ أم لا ؟ 

اختلف الفقهاء في ذلك إلى ما يأتي : 

*- ذهب جمهور الفقهاء من المالكية والشافعية والحنابلة9» إلى أن التصرف بالمعقود 
عليه مع العلم بسبب الفسخ كوجود عيب ونحوه أو وجد ما يدل على الرضا به أي بسبب 
الفسخ ‏ فليس له عندئذ حق الفسخ ؛ لأن تصرفه رضا بالعيب » وإن لم يكن يعلمه » فله 
الفسخ ٠‏ قال ابن عرفه : " لو تعلق بالمبيع حق لغير المشتري من رهن أو إجارة لعممة 


الخفيف من كتابه أحكام المعاملات 
(؟ إمانظر » بدائع الصنائع : */ 587 5:01 ٠‏ المغني : 4/ 117 + مطالب أولي النهى في شرح غاية المنتهى : */ ١111‏ 
الففه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 811١/4‏ وتجدر الإشارة إلى أنه يلحق بهذا المانع أيضا كل أنواع 


التصرفات الشرعية التي يقوم به العاقد الا اللمعقود عليه كالاستعمال بالركوب أو التحميل أو اللبس أو المداواة 
ونحوها ؛ لأن هذا يدل على رضاه بالعيب إلا ما كان لضرورة كأن يكون المبيع في البرية أثناء السفر فيحمل عليه ماله خوف من 
اضياعه ونحوها ( انظر ؛ كتاب الفقه على المذاهب الأربعة : عبد الرحمن الجزيري 114/5 ؛ خبار المجلس والعيب : عبد الله 
الطيار 981 ) . 

()- انظر ء حاشية الدسوقى وعليه الشرح الكبير : 174/5 + مني المحتاج : ؟/504/ء المغني : 111/4 ٠‏ مطالب 
أولي النهى د 110/5 
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وحصل ذلك قبل علمه بالعيب وقف ٠‏ وأما لو حصل ذلك بعد علمه فإنه يعد رضا 2(" . 

*- أما الحتفية فقد ذهبوا إلى وجوب امتناع الفسخ حال التصرف بالمعقود عليه 
وخروجه عن ملكه سواء أكان يعلم سبب الفسخ أم لا » وعللوا رأيهم بن تصرفه دليل على 
رضاه به ء وكأنه أسقط حقه في الفسخ وما يترتب عليه من أثر ء قال الكاساني : إن (١‏ 
تصرف تصرفا أخرجه ‏ أي المعقود عليه عن ملكه وهو عالم بالعيب أو ليس بعالم أو 
باعه المشتري أو وهبه وسلمه ..... لأن الإقدام على هذه التصرفات دليل الرضا 
بالعيب 000 , 

وعليه : الاحظ اتفاق الفقهاء على امتناع الفسخ حال التصرف بالمعقود عليه وتعلق حق 
للغير به عند العلم بسبب الفسخ ابتداء وذلك لرضاه به » بل عدوا الرضا بالعيب بعد العلم به 
مانع من الفسخ ؛ لأن إثبات حق الفسخ إنما هو لدفع الضرر في هذه الحالة » فإن رضي به 
اسقط حقه فيه . 

واختلفوا حال عدم العلم بسبب الفسخ ٠‏ فإن الحنفية منعوا الفسخ مطلقا في هذه الحالة بناء 
على أن تصرف المُملك للمعقود عليه دال على الرضا به على حاله » ومعلوم أن الرضا يبطل 
حق الفسخ بخلاف الجمهور كما رأينا » ولكنني ارجح رأي الجمهور في ذلك رعاية للمصلحة 
وحفظا للحقوق ومنعا للضرر ؛ لأن الكثير من المعقود عليه لا يستطيع المُتملك الأول أن 
يكتشف فيه عيبا مباشرة » وقد يتنبه من غيره إليه » ثم إن المُتملك الثاني قد يُرجع المعقود 
عليه بعيب هو عيب قديم لا يعلمه المتملك الأول ٠‏ فكان وجه المصلحة أن يملك المتملك الأول 
حق الفسخ عند عدم علمه بالعيب رفعا للضرر . 

أما إن كان سبب الفسخ الفساد » فقد استدلوا على المنع بما يأتي7؟ : 

١‏ إن امتناع الفسخ يعود إلى أن المشتري الأول ملك المعقود عليه » فتملك التصرف 
فيه ء فقد قال الكاساني : ! المشترى شراء فاسدا » إذا باع المشترى أو وهبه أو تصدق به » 
بطل حق الفسخ » وعلى المشتري القيمة أو المثل ؛ لأنه تصرف في محل مملوك له ؛ فنفذ 
تصرفه 0000 , 


1 العقد الأول مشروع بأصله دون وصفه » والثاني مشروع بأصله ووصفه » فلا 


(1)- حاشية الدسوقي وعليه الشرح الكبير : 114/7 . 
(1 بدائع الصنائع : 581/0 

()- انظسر ؛ بدائع الصنائع : */ 501 ٠‏ البحر الرائق : ٠ ٠١/5‏ العناية شرح الهداية : 205-40/5 ؛ تبيين الحقائق 
شرح كنز الدقاقق : 5654/4 

(؛)- بدائع الصتائع + 703/0 
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يعارضه مجرد الوصف ؛ لأن الأصل أقوى منه في التمليك ٠‏ 

“ إن فسخ العقد الأول رعاية لحق لشرع متعلق بنقض ورفع العقد الثاني الذي تعلق به 
حق العبد » وعندئذ يمتنع الفسخ ؛ لأن حق العبد عند معارضته حق الله تعالى يقدم حق العبد 
عليه 


إذنه سبحانه وتعالى لغناه وسعه عفوه ‏ جل وعلا ‏ وققر العبد الدائم إليه . 


وقد استتثنى الحنفية عقد الإجارة من ذلك ٠»‏ ققالوا : إن عقد الإيجار لا يمنع فسخ العقد 
الفاسد ء وإن كان عقدا لازما ؛ لأنه عقد يفسخ بالعذر » ولا عذر أقوى من رفع الفساد » 
فينفسخ يه( . 

وتجدر الإشارة إلى أنه إذا زال المانع » أيعود حق الفسخ أم لا ؟ 
أقوال الفقهاء في ذلك بناء على سبب الرد ٠‏ وفيما يأتي تفصيل ذلك : 


إن الحنفية والشافعية في قول لهم(" يرون أنه إذا زال المانع كان فسخ العقد الثاني 


تباي 


بخيار شرط أو رؤية أو عيب ونحوها ٠‏ عاد حكم الملك الأول ٠‏ فيعود معه حق الفسخ ؛ لأن 
الفسخ في الحقيقة رفع للعقد من الأصل وجعله كان لم يكن » شريطة أن يكون ذلك قبل 
القضاء بالقيمة أو المثل ؛ لأن قضاء القاضي يبطل حقهما في العين ٠‏ وينقله إلى القيمة أو 
المثل بإذن الشرع ٠‏ بخلاف ما لو عاد بسبب مبتدئا كان اشتراه ثانية » فلا يعود حق الفسخ 
عندئذ ؛ لأن الملك اختلف لاختلاف السبب ٠‏ فكان اختلاف الملكين بمنزلة اختلاف العقدين . 
**- أما المالكية والحنابلة والشافعية في قول آخر لهم( : يرون أنه إذا زال المائع » فإن 


حق الفسخ يعود كما كان قبل التملك الثاني ولم يشترطوا أن تكون عودته بفسخ أو تملك 
مستأنف ؛ وعللوا ذلك بان استحقاق الفسخ والرد ما زال قائما نتيجة وجود سببه ٠‏ وإنما امتنع 
الشسخ ؛ لتعذره بزوال الملك » فإن زال المانع بعودة الملك » جاز الفسخ والرد » قال ابن 
عرفة : 7 ولا فرق بين أن يعود بمعاوضة أو غيرها ء ولا بين ما عاد اختيارا أو جبر؟ 0" . 


وعليه : ألاحظ أن اختلاف الفقهاء ينحصر في أنه إذا عاد المعقود عليه بملك مستانف 


كبيع أو هبه أو إرث ونحوها ء فالحنفية لا يجيزون عودة حق الفسخ والجمهور يبقونه ؛ لأن 


(1)ك بدائع الصنائع : 501/8 
(؟)- انظر ء بدائع الصنائع : 501/0 ٠‏ مغني المحتاج : 9/5لاء 
(؟)- انظر ء حاشية الدسوقي وعليها الشرح الكبير : */176 + مغني المحتاج : ؟/ 11 المغني : 6/ 114 . 


(4)- حاشية الدسوقي وعليها الشرح الكبير : 955/5 
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الحنفية نظروا إلى اختلاف العقدين باختلاف الملكين » والفسخ إنما يرد على العقد ذاته » ولا 
يتعداه بذات السبب إلى عقد آخر » بينما الجمهور لم ينظروا إلى هذه الزاوية » وإنما قالوا ما 
دام المعقود عليه ذاته عاد إلى المتملك الأول فما زال حقه في فسخ العقد قائمآ 5 

لكنني أرى أن الحنفية في ذلك أكثر دقة من الناحية العلمية ؛ لأن الفسخ لا يرد إلا على 
عقد قائم » وقد انتفى العقد الأول وانتهى بخروج المعقود عليه بعقد جديد إلى متملك آخر » 
فكيف يعود حق الفسخ وقد انتهى العقد بخلاف ما لو عاد بفسخ ؛ لأن الفسخ يجعل العقد ‏ 
الثاني كأن لم يكن في إشارة إلى أن العقد الأول مازال قائما » وهذا ما أرجحه حفاظا على 
استقرار العقود ٠‏ 


الحالة الثاقية : الماع بسبب حق العاقد الآخر ( المملك )1 
إن استعمال حق الفسخ ينبغي ألا يخرج المتعاقدين أو أحدهما من دائرة الالتزام التعاقدي 
أو الإخلال به ء فإذا ما حصل سبب للفسخ كوجود عيب قديم في المعقود عليه ٠‏ فإنه يرفع 
العقد وينقضه ما دام أنه لا يخل بتلك الالتزامات الموزعة في العقد ‏ والتي من شأنها أن 
تحقق فكرة المساواة التي تقوم عليها العقود » وهذا ما أشار إليه الكاساني بقوله : /! المساواة 
في العقود المطلقة مطلوب العاقدين 0( . 
فإن حدث خلل في تلك الالتزامات كأن ينقص المعقود عليه عما كان عليه عند القبض 
أو يلحقه عيب جديد ٠‏ كان ذلك كله مانعا من الفسخ في بعض حالاته وعند بعض الفقهاء دون 
غيرهم ؛ لكن هذا النقص أو العيب لا يخلو أن يكون حكميا أو ماديا » وفيما يأتي أثر كل 
منهما على الفسخ : 
١‏ النقص. 
ويقصد به كل ما ينقص قيمة المعقود عليه نقصا يؤثر فيها » ولكن لا يفقد العين شيئا 
من أجزائها المادية » كنقصان قيمة المبيع لتغير الأسواق ٠‏ وهذا النوع من النقص لا يمنع 
الفبخ!؟ . 


(1) بدائع الصنائع : 5.1/6 
(؟)- انظلر ء بداية المجتهد : 177/5 ٠‏ مواهب الجليل شرح مختصر خليل : 445/5 


لذنا 
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: النقص المادي‎ ١ 

ويراد به كل ما ينقص العين نقصا يفوت بعض أجزائها أو يلحق بها عيبا » وقد عبر عنه 
ابن رشد بقوله : / النقصان الحادث في البدن .....أو النفضس )20 . 

وهذا ممالا يمنع الفسخ إن كان يسيرا غير مؤثر في القيمة أما إن كان له النقص 
المادي - أثر فيها » فقد اختلف الفقهاء عندئذ في أثره على الفسخ إلى فريقين : 

#- الفريق الأول : الحنفية والشافعية ورواية عند الحنابلة؟) : 

عد الحنفية والشافعية وفي قول عند الإمام أحمد() أن إنقاص المعقود عليه في يد المتملك 


مانع من الفسخ » فإذا ما تعيب المعقود عليه عند المتملك بعيب حادث سواء أكان بفعله أم بآفة 
ندئذ يمتنع » فقد قال ابن الهمام : '/ انتقاص المبيع 
في يد المشتري يمنع الرد باي سبب كان بالاتفاق)!) . وعللوا ذلك بما يأتي : 

*- لأن بالفسسخ إلحاق ضرر بالمُمكِ للمعقود عليه ؛ لأن هذا الأخير قد خرج عن ملكه 
سالما من العيب الحادث ٠»‏ فلو الزم به معيبا لتضرر » والضرر مرفوع بالإسلام ؛ لقوله صلى 
الله عليه وسلم 7لا ضرر ولا ضرار2 . 

**- ولأن النمخ أيضا وما يترتب عليه من أثر لا يقع إلا عندما يكون المردود على 
الصفة التي كان عليها عند القبض ٠‏ وقد انتفت بالعيب الحادث ؛ فالمعيب المسبب للفسخ قد 
اطرأ عليه عيب آخر » فانعدم شرط الرد الذي يمتنع بانعدامه الفسخ ؛ تحقيقا للمساواة المنشودة 
في المعاوضات ٠‏ والذي أشار إليه الكاساني بقوله : / المعاوضات مبناها على المساواة عادة 


اوية أم بفعل المعقود عليه » فإن الفسخ 


وحقيفة 2.6000 

وبما أنه لا بد من رفع الضرر وإزالته عن المتعاقدين كان امتناع الفسخ ودفع أرش العيب 
القديم هو الأنظر ليما ؛ لأن الشارع رفع الضرر عن المتملك بالفسخ ٠‏ فعندما تسبب في 
العجز عنه ‏ عن الفسخ والرد ‏ بما باشره في المعقود عليه أو بما حصل فيه على ضمانه »* 


(1)ك بداية المجتهد : 173/5 

(1)- انظر , بدائع الصنائع : 54/5 ٠‏ العناية شرح الهداية : 70/5 وما بعدها ٠‏ تبيين الحقائق : 51/5 وما بعدها ء مغني. 

المحتاج : 40/5 المقني : 311/4 

(؟)ساحمد بسن حتبل ( 541-184 ) : أحمد بن محمد بن حنبل بن هلال بن أسد الشيباني أبو عبد الله المروزي ثم البغدادي 
أحد أنمة الإسلام والهداة الأعلام وأحد الأربعة الذين تدور عليهم الفتاوى والأحكام في بيان الحلال والحرام أخذ الفقه عن جماعة 
أجلهم الإمام الشافعي صحبه مدة مقامه ببغداد في الر: نية وسك مسلكه ونهج منهجه وقال كل مسألة ليس عندي فيها 
ادليل فآنا أقول فيها بقول الشافعي من كتبه المسند وغيره ( تقريب التهذيب 44 ٠‏ طبقات الشافعية : ؟ / 05 ) . 

(4)- فتج تقدير د تدم 

(ه) قد سبق تخريجه ؛ انظر الصحيفة 56 . (5) بدائع الصتائع + 45/0 


ف 
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كان وجه المساواة أن يعود بالنقصان على المُملك فيسترجع حصته في الجزء الفائت بالثمن 
إلا أن يرضى المملك أن يأخذ المعقود عليه بعيبه الحادث ؛ لأنه رضي بالضرر » والرضا 
إسقاط لحقه » وليس للمتملك عندئذ حق الرجوع بالأرش27 . 
##- الفريق الثاني : المالكية ورواية أخرى عند الحنابلة!؟ : 
ذهب الإمام مالك وأحمد في رواية عنه إلى أن إنقاص المعقود عليه بعيب حادث لا يمنع 

حق المتملك من الفسخ فهو بالخيار إن شاء أمسكه ورجع بأرش العيب القديم وإن شاء فسخ 
العقد ورد المعقود عليه ومعه أرش العيب الحادث ٠‏ 

واستدلوا على ذلك : 

*- احتج أحمد بحديث المصراة » فإن النبي صلى الله عليه وسلم أمر بردها بعد حلبها 
ورد عوض لبنها9؟ . 

وجه الاستدلال : هو أن رسول الله صلى الله عليه وسلم لم يمنع الفسخ والرد بالعيب 
الحادث وهو نقصان لحق المعقود عليه » تمثل في أخذ اللبن » بل نجده صلى الله عليه وسلم 
أنه أثبت الخيار نتيجة التصرية للمشتري في الإمساك أو الفسخ مع أرش ما أنقصه بقوله 
صلى الله عليه وسلم : ! إن شاء أمسكها وإن شاء ردها وصاعا من تمر /) ؛ قال الصنعاني: 
دل الحديث أن يرد عوض اللبن صاعا من تمر 292 » وقال الشوكاني : !/ وهو دليل على 
أن الصاع من التمر في مقابلة اللبن » وأنه أخذ قسطا من الثمن 0" . 

**- إن تغليب حق المتملك أولى ؛ لأن صاحبه قد فرط في أنه لم يَستَعلِمِهُ العيب » فكأنه 
قد دلس فيه , فيترك الخيار له رعاية لجانبه وتحقيقا للعدالة بين الطرفين ؛ غير أن الإمام 
مالك لم يوجب على المتملك عندئذ أن يدفع شيئا من قيمة العيب الحادث نتيجة تدليس صاحبه. 

***- إن الفسخ وما يترتب عليه من الرد أمر جائز قبل حدوث العيب الثاني » فلا يزول 
إلا بدليل » وليس في المسألة إجماع ولا نص » والقياس إنما يكون على أصل » وليس لما 
ذكروه أصل » فيبقى الجواز بحاله ٠‏ 
-١(‏ انشر» الطاية شرح الهدية : +/555 - 
(1)- انظراء بداية المجتهد : 1517/5 ء المغني : 111/4 
(؟)مانظر إلى الصحيفة 174 ستجد نص الحديث في حاشيتها تخريجه . 
(4) سبل السلام شرح بلوغ المرام : الصنعاني 544/7 ٠‏ 
(0)- نيل الأوطار : الشوكقي */05؟ 
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المناقشة والترجيج : 
أولا - المناة 
يد حديث المصراة بما يأتي0" : 


٠ فلا يأخذ بما يرويه إذا كان مخالفا للقياس الجلي‎ ٠ إن راوي الحديث مطعون فيه‎ -١ 
"-إن الحديث مضطرب في متنه ؛ لذكر التمر فيه تارة واللبن أخرى واعتبار الصاع مرة‎ 
. والمثل أو المثلين أخرى » وما كان هذا شأنه لا يعتمد عليه‎ 
أنه معارض لعموم قوله تعالى : !( وَإن عَاقبتمْ فعَاقَبُوا يمثل ما غوة‎ -1 
. التعارض أن الرد مع أرش النقص لا يشكل ممائلة كما نصت عليه الآية9؟‎ 


يه)21: وجه 


4- إن الحديث منسوخ ٠‏ ولكنهم اختلفوا في ناسخه ؛ منهم من قال : حديث ابن عمر!') في 
النيهي عن بيع الدين بالدين ؛ لأن لبن المصراة قد صار دينا في ذمة المشتري » فإذا ألزم 
بصاع من تمر صار دينا بدين . وبعضهم الآخر قال ناسخه حديث 7 الخَرَاجٌ بالضمّان 0" ؛ 
الآن اللبن فضلة من فضلات الشاة » ولو تلفت لكانت من ضمان المشتري فتكون فضلاتها له 
مقابل الضمان . 
5- إن الحديث أيضا قد خالف قياس الأصول من جهات : 

/- من حيث إن اللبن التالف إن كان موجودا عند العقد فقد نقص جزء من المبيع ٠‏ فيمتنع 
الفسخ والرد به » وإن كان حادثا عند المشتري فهو غير مضمون . 

ب- من حيث إنه جعل الخيار فيه ثلاثا مع أن خيار العيب وخيار المجلس وخيار الرؤية 
لا يُقدر شيئا منها بالثلاثة ٠‏ 

ت- من حيث إنه يلزم من الأخذ به ضمان الأعيان مع بقائها فيما كان اللبن موجودا . 
ث- من حيث نه يلزم إثبات الرد بغير عيب ؛ لأنه لو كان نقصان اللبن عيبا ؛ لثبت به 


(1)ب سيل السلام : الصنعاني : 5+ 81 (1)- سورة النحل : الآية 115 . 

(؟)- نيل الأوطار : الشوكاتي دزهه 51/5 . 

(؛)سسروي عسن ابن عمر رضي الله عنهما : (( أن النبي صلى الله عليه وسلم نهى عن ببع الكالىء بالكالىء )) ٠‏ يعني الدين 
ابالدين وأخرجه الدار قطني : كتاب الببوع /97/:/154/ ؛ والحاكم في المستدرك : ٠/1145‏ ؟/*” وقال : هذا حديث 
صحبج على شسرط مسلم ولم يخرجاه ؛ ورواه البيهقي في سئنه الكبرى : ٠ /٠١715/‏ باب ما جاء في النهي عن بيع الدين 
ابالدين ٠‏ قال الصنعاني : حديث ابن عمر ‏ السابق ‏ رواه إسحاق والبزر بإسناد ضعيف + ورواه الحاكم والدار قطني من 
دون نفسسبر ؛ ولكن في إسناده موسى بن عبيدة الريذي وضعيف ٠‏ وقال أحمد :الا تحل الرواية عندي عنه , وأعرف هذا الحديث 
الفسيره ٠‏ وصحفه الحاكم , فقال : صحيح على شرط مسلم ؛ وتعجب الببهقي من تصحيفه على الحاكم ٠‏ وقال أحمد : ليس في هذا 
حديث يصح . ولكن إجماع الناس أنه لا يجوز بيع الدين بالدين . سبل السلام شرح بلوغ المرام : 89/7 ٠‏ وانظر ؛ نيل الأوطار 
+ الشوكاني ه/584 . (( وقال الشافعي : أهل الحديث يوهنون هذا الحديث )) ٠‏ نيل الأوطار : */ 784 

(ه) سبق تخريجه ٠‏ انظر الصحيفة |55 
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الرد من دون تصرية ولا اشتراط ؛ لأنه لم يشترط الرد ٠‏ 

وعليه : فقد ردوا هذا الحديث وما ينبني عليه من استدلال في جواز الفسخ بالعيب 
الحادث ٠‏ إلا أن الجمهور”) ناقشوا الحنفية في طعنهم في هذا الحديث من خلال ما يأتي : 
١ب‏ إن قولكم : راوي الحديث مطعون فيه قول لا يستند إلى أبسط دليل » بل إن أبا هريرة 
رضي الله عنه من أحفظ الصحابة الكرام وأكثرهم حديثا عن رسول الله صلى الله عليه وسلم » 
إن لم يكن أحفظهم على الإطلاق وأوسعهم رواية لاختصاصه بدعاء النبي صلى الله عليه 
وسلم له بالحفظ ومن كان بهذه المنزلة لا ينكر عليه تفرده بشيء من الأحكام الشرعية!". 
وقد اعتذر رضي الله عنه عن تفرده بكثير مما لا يشاركه فيه غيره بما ثبت عنه في 
الصحيح من قوله : إن أصحابي من المهاجرين كان يشغلهم الصفق بالأسواق » وكنت ألزم 
رسول الله صلى الله عليه وسلم فأشهد إذ غابوا وأحفظ إذا نسوا . 

هذا وقال الجمهور : ولو سلمنا جدلا أن ما ادعيتموه من أنه رضي الله عنه ليس كغيره 
في الفقه » لم يكن ذلك قادحا في الذي يتفرد به ؛ لأن كثيرا من أمور الشريعة وأحكامها بل 
وأكثرها وارد ععن طريق غير المشهورين بالفقه من الصحابة رضوان الله عليهم » فطرح 
حديث أبي هريرة يستلزم طرح شطر الدين . 

فضلا عما تقدم : فإن أبا هريرة لم يتفرد برواية هذا الحكم عن رسول الله صلى الله عليه 
وسلم ؛ بل رواه معه ابن عمر وابن مسعود . 

وأخيرا فإن مخالفة ابن مسعود للقياس الجلي مشعرة بثبوت حديث أبي هريرة ؛ لأنهم في 
هذه المخالفة سواء » فكيف يُأخذ حديث الأول منهما ويترك الثاني ٠‏ بل الأخذ بالحديث الأول 


مشعر بثبوت حديث الثاني من حيث تلك المخالفة . 

وخلاصة القول : إن الطعن بحديث أبي هريرة ليس في مكانه » وهو ما أشار إليه ابن عبد 
البر بقوله : ! الحديث مجمع على صحته وثبوته من جهة النقل » وهذا مما يعد وينقم على 
أبي حنيفة من السئن التي ردها برأيه » وهذا ما عيب عليه » ولا معنى لإنكارهم ما أنكروه 
من ذلك ؛ لأن الحديث أصل بنفسه 91» . 


(1) انظر » التمهسيد : ابن عبد البر 201/14 ٠‏ وانظر , فتح الباري 
000 
(1)- انظر » تحفة الأحوذي : /١‏ 54 ؛ نيل الأوطار */705 ء عون المعبود : 741/9٠١‏ 


(؟) التمهيد : ابن عبد البر 507/18 - 
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؟ب أما القول : إن الحديث مضطرب لتعدد نوع العوض ومقداره ٠‏ قول : لا وي 
الحديث ؛ لأن الطرق الصحيحة لا اختلاف فيها » والضعيف منها لا يعل الصحيح . 

ب أما كونه معارضا للآية فغير مسلم به ؛ لأن الحديث من ضمان المتلفات لا العقوبات. 
لأن النسخ لا يثبت بمجرد الاحتمال ولو كفى 


4س وأما كونه منسوخا فيحتاج إلى 
ذلك لرد من شاء ما شاء » وأما استدلالهم بأن ناسخه حديث ابن عمر ٠‏ فغير مسلم به أيضاً 
المحدثين » ولو سلمنا صلاحيته » فكون ما نحن فيه من بيع الدين 
بالدين ممنوع ؛ لأنه يرد الصاع مع المصراة حاضر! لا نسيئة ؛ لعموم ذلك من غير فرق بين 
يكون اللبن موجودا أو غير موجود » ومع هذا كله لو سَلمّ أنه من بيع الدين بالدين » 
فالحديث عندئذ يكون مخصصا لعموم ذلك النهي ؛ لأنه أخص منه مطلقاً . 

أما حديث 7الخراج بالضمان)! ؛ فغير مسلم به أيضا من أنه ناسخ لحديث أبي هريرة ؛ 
لأنه علم مخصوص بحديث المصراة ؛ فكيف يكون ناسخا » فضلا عن أنه لم ينقل تآخره » 
والنسخ لا يتم بدون ذلك , ثم إن حديث المصراة الذي رواه أبو هريرة أقوى دلالة ؛ لوروده 
في الصحيحين وورود معناه عن غير واحد من الصحابة الكرام ٠‏ 

وأما أنه مخالفة لقياس الأصول ٠‏ فغير مسلم به أيضا ؛ لأنه أصل مستقل برأسه ولا 
يقال : إنه قد خالف قياس الأصول ٠»‏ والنقص الحادث إنما يمنع الرد إذا لم يكن لاستعلام 
العيب وهو هنا لاستعلام العيب فلا يمنع » وتقييده بثلاث7) لخصوص حكم التصرية الذي لا 
يظهر في الأغلب إلا بها بخلاف غير المصراة من العيوب . ولزومه من ضمان العين مندفع 
أيضا ء لأنه مختلط باللبن الحادث فقد تعذر رده بعينه بسبب الاختلاط ٠‏ فيكون مثل ضمان 
العبد الأبق!) المغصوب . وأما عدم اعتبار نقصان اللبن عيب دون تصرية ولا اشتراط 
منقوض أيضا ؛ لأنه في حكم خيار الشرط من حيث المعنى » فإن المشتري لما رأى ضرعها 
مملوء! ٠‏ فكأن البائع شرط له أن ذلك عادة لها . 

وبناء على ما تقدم يمكن القول : إن استدلال الجمهور بالحديث أقوى دلالة وأصح إثباتا 
أن الشافعية الذين أقروا بهذا الحديث لم يعملوا به 


الضعف هذا الحديث با 


أ 


القوة الحديث وصحته نقلا واستدلالا » غ 


(1إس سبق تخريجه ؛ انظر الصحيفة 545 . 

(؟- أي بثلاثة أيام . 

(؟) الآبق : الذي فر من مالكه قصداً ( قواعد الفقه : البركتي 7517/1 . وقال أستاننا الدكتور وهبه الزحيلي : الأباق : 
انطلاق الرقيق تمردأ سواء هرب من مستأجره أو وديعه المودع لديه ؛ أو مستعيره أو الوصي عليه . ( الفقه لإسلامي وأدلته : 
د وهبه الزحيلي 24/4 ) . 
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في جواز الفسخ وإنما منعوا الفسخ بالنقصان الحادث فيما روي عتهم ٠‏ 

وتجدر الإشارة أيضا أن الفريق الثاني قد ناقش الفريق الأول فيما ذهب إليه في أن مسألة 
المنع من الفسخ ليس فيها إجماع ولا نص » والاستدلال بالقياس يتطلب أصلا يعتمد عليه 
وليس فيما ذكروه أصل يستند إليه قلابد من أن يبقى الجواز بحاله/!" . 


ثنياك الترجيح : 

بناء على ما تقدم يتبين أن ما ذكره الفريق الثاني هو الراجح ؛ لقوة دليلهم وصحة 
الاستدلال به والذي تمثل في حديث أبي هريرة السابق » ودفع الضرر الذي استند إليه الفريق 
الأول مندفع بارش النقص الحادث ٠‏ وكأنني أرى التساوي بين المتعاقدين في إيجاد النقص في 
المعقود عليه من حيث إن الأول منهما تسبب في عيب قديم والآخر تسبب في عيب أو نقص 
جديد ء فالأولى فيما أرى أن يُترك الأمر على أصله الأول من إثبات الخيار في الإمساك أو 
الفسخ مع أرش النقص ٠‏ وليس في هذا أي تجاوز لتلك المساواة المنشودة في المعاوضات من 
حيث إن كلا منهما متسبب في إحداث نقص معين في المعقود عليه إلا أن حق المُتملك 
أولى ؛ لأنه صاحبه لم يَستَعْلِمُ العيب ؛ وهذا تفريط وتقصير من جانبه » وأحيانا أخرى يكون 
مدلسا فترك الخيار للمتملك ٠‏ فيه تحقيق لتلك المساواة » وهو ما أخذ به الفريق الثاني ٠‏ 
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الباب الثالث 
مدى قابلية العقود للفسخ/ 


إن تعريف الفسخ بأنه حل تساؤلا حول دائرة أو مجال أو نطاق 


اط العقد يفرض 
الفسخ » بمعنى هل يلحق الفسخ كل العقود الصحيحة متى توافر سببه ؟ وبعبارة أخرى : 
ما مدى قابلية العقود للفسخ ؟ 
إن الإجابة عن هذا التساؤل تظهر من خلال التمييز بين نوعين من العقود من حيث قوة 
قابليتها للفمخ في الفصلين الآد 
الفصل الأول : مدى قابلية عقود التبرعات والمعاوضات المالية للفسخ . 
الفصل الثاني : مدى قابلية عقد النكاح للفسخ . 


(1)- وتجدر الإثسارة إلى أنني قد أخرت نطاق الفسغ إلى هذا الباب ؛ ليكون الفارئ قد تزود بأحكام الفسخ ومعلوماته الثي 


اتساعده في فهم العقود التي تقبله والعقود التي لا تقبله - 
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الفصل الأول 
مدى قابلية عقود المعاوضات المالية وعقود التبرعات!)للفسخ 


إن عقود المعاوضات والتبرعات الصحيحة القابلة للفسخ لا تخرج عن كونها عقوداً نافذة 
أو موقوفة2"7, والنافذ منها لا يتعدى أن يكون لازما أو غير لازم ٠‏ لكن قابليتها للفسخ ٠‏ أتكون 
على درجة واحدة أم تتفاوت تبعا لطبيعة اللزوم وسبب الفسخ ؟ هذا ما سنوضحه من خلال 
المباحث الآتية : 


المبحث الأول : العقود اللازمة للطرفين في قابليتها للفسخ . 

المبحث الثاني : العقود غير اللازمة للطرفين والتي تقبل الفسخ بطبيعتها . 
المبحث الثالث : العقود اللازمة لأحد الطرفين في قابليتها للفسخ . 
المبحث الرابع : تصرفات الإرادة المنفردة في قابليتها للفسخ . 

المبحث الخامس : العقد الموقوف في قابليته للفسخ . 


(1)- ويراد بعقود المعاوضات المالية : كل عقد يقوم على تبادل النفع والالتزامات بين أطراف العقد ٠‏ كعقد البيع حيث يكون 
النفع للمشتري فسي المبيع » ويكون بالمقابل النفع للبائع بالثمن ٠‏ ومثله عفود الإجارة والقسمة للأموال الشائعة والصلح بمال. 
.ونحوها ء ففي جميع هذه العقود وأمثالها تظهر المعاوضة المالية والمبادلة للمنافع من طرفي العقد . أما عقود التبرعات » فيراد. 
بها أيضا كل عقد يقوم فيه النفع والمساعدة والمعونة لأحد الطرفين من غير مقابل ؛ كعقد الهبة والإعارة والوصية ونحوه . ( 
أحكام العلد : محمود عبد المجيد : 50 ) . 

(؟)- يقصد بالعقد النافذ : العقد الصحيح الذي صدر من أهله مضافا إلى محله ٠‏ وسلمت أوصافه من الخلل ٠‏ وكان صدوره عمن 
اله ولاية على العقد ٠‏ كعقد البيع والإجارة ونحوهما مما يصدره من له ولاية إصداره . أما الموقوف فهو ما صدر عن أهله 
مضافا إلسى محله مع سلامة أوصافه , ولكنه لم يكن ممن له ولاية إصداره وذلك كعقد الفضولي ٠‏ وبيع ناقص الأهلية وشرائه. 
ونكاحه ء فإن هذه العقود صحيحة موقوفة على ما سنوضحه في المبحث الأخير من هذا الفصل ( الملكية ونظرية العقد : محمد 


أبى زهره ولام) ل 
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المبحث الأول 


العقود اللازمة للطرفين في : 


للفسخ 


الذي لا يملك أحد أطرافه فسخه والتحلل منه!", 


ويراد بالعقد اللازم العقد الصحيح 7 


فهو عقد لازم لطرفيه لا يقبل الفسخ إلا إن تعرض لسبب من أسبابه كالإقالة أو ال 


أو العذر في العقود المستمر 


فعندئذ تسلب منه صفة اللزوم » ويصبح قابلا لله 
ته ؛ لأنه مبني على لزوم الوفاء 
لقوسله تعالى : 7 يَا أيُهَا الذين آمئوا أوفوا بالعُقود 7 ؛ ولأن آثار العقود التزامات » 
والالتزامات من شأنها أن تكون لازمة ٠‏ ثم إن الهدف المنشود من العقود هو تحقيق مقاصد 
معينة وأغراض محددة ؛ تشبع حاجات المتعاقدين وتؤمن متطلباتهما » فكان من تمام 
مقصودها أن تكون لازمة عليهما ؛ ولأنها بمثابة عهود يبرمها أحدهما مع الآخر ؛ والوفاء 
بالعهد واجب لازم ؛ لقوله جل وعلا : 'أوأوقوا بالفهد إن اله كان سَمئول 91) . 

ويتمثل هذا النوع من العقود في عقود المعاوضات المالية كالبيع والإجارة والصلح 
والقسمة والحوالة ونحوها') ٠‏ فهي عقود لازمة بطبيعتها للطرفين المتعاقدين تقبل الفسخ 
بالإقالة أو الخيار أو العذر في المستمر منها عند الحنفية كما أوضحته في حينه ٠‏ 

وهنا يثار التساؤلان الآ: 

الأول منهما : هل هذه العقود اللازمة على درجة واحدة في قبولها للفسخ بأسبابه المتعددة 
أم أنها تقبل الفسخ بأسباب معينة دون أخرى ؟ 

الثاني منهما : متى يكتسب العقد صفة اللزوم ؟ 

إن الإجابة عنهما تظهر من خلال المطلبين 


تعرضه لس بب من هذه الأسباب ٠‏ وغير 3 


لآتيين : 


عدنان التركماني 551 


(1إك سورة المائدة 
(؛)انظر , قواعد الأحكام في مصالح الأنام : العز بن عبد السلام 144/5 + أنوار البروق في أنواع الفروق : 14-11/4 ٠‏ 


الأشباه والنظائر : السيوطي 770 ٠‏ القواعد لابن رجب 85 ٠‏ كتب وفتاوى لبن تيميه في الفقه : 403/14 + ضوايط العقد : 


يه ١‏ ()- سورة الإسرام الآية 56م 


عدنان التركمانسي 507 ء الفقه لإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 5145/4 5140 ٠‏ المدخل الفقهي العام : مصطفى 


الزرقا 555/0 . 
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المطلب الأول 


مجالات الفسخ في العقود اللازمة للطرفين 


تتفاوت العقود اللازمة للطرفين المتعاقدين في قبولها للفسخ في نظر بعض الفقهاء دون 
الآخرين تبعا لسبب الفسخ ونوع العقد » وسأتناول ذلك من خلال التعرض لبعض هذه العقود 
التي لها اتجاه الفسخ شأن خاص ثبوتا أو امتناعا » كما يأتي : 

أولا- البيع : 

يظهر لي من استعراض أحكام الفسخ السابقة أن الفقهاء') قد اتفقوا على أن عقد البيع 
بانواعه المختلفة") هو المجال الأساسي للفسخ باسبابه المتعددة » فهو يقبل الفسخ بالخيار 
بأنواعه المتنوعة عند القائلين بها( ٠‏ ويقبل الفسخ كذلك بالإقالة وبما يسمى بالشرط الجعلي 
أيضا ؛ لأنه من العقود اللازمة التي لاحظ الشارع الحكيم فيها أن من مصلحة العاقدين أن 
يجعل ما هو لازم منها ليس بلازم أحيانا ليقبل الفسخ ؛ رعاية للمصلحة ومنعا للضرر وتحقيقا 
اللعدالة واستقرارا للعقود . 

إلا أنه يستثنى من عموم قابلية البيع للفسخ ما يأتي : 

*- السلم : وهو بيع الدين بالعين7 » فإنه لا يقبل الفسخ بالإطلاق ؛ لعدم قبوله له بخيار 
الشرط نتيجة عدم ثبوته فيه ؛ لأن قبض رأس المال واجب في المجلس للنهي عن بيع الدين 
بالدين فقد نهى النبي صلى الله عليه وسلم عن بيع الكالئ بالكالئ9) ؛ وعدم قبض رأس مال 
السلم يفضي إلى بيع الدين بالدين » ثم إن صحة القبض تحتاج إلى الملك » وخيار الشرط يمنع 
شبوته » فيمتنع المستحق من صحة القبض » إضافة إلى أن خيار الشرط ثبت 
(١)سانظر‏ بالإضافة إلى ما تقدم ؛ البحر الرائق : */185 ٠‏ الأشباء والنظئر : السيوطي 2487 . 
(؟)سكبيع المفابضة ٠‏ والبيع المطلق وبيع المساومة وبيع المرابحة ونحوها . 

(؟)-كخيار المجلس الذي لا يأخذ به الحنفية والمالكية » وبالتالي فإن العقد لا يُفسخ بخيار المجلس ٠‏ بمعنى أن عفد البيع لا يقبل الفسخ بخيار 
المجلس عندهما , على ما سنوضحه فيما بعد إن شاء الله تعالى . 

(؛)الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 443/4 ٠‏ فإن المسلم فيه بمثابة المبيع وهو دين » ورأس المال بمثابة الثمن وقد يكون ينا 
وقد يكسون دينا . ولكن يشترط قبضه قبل افتراق العاقدين عن المجلس ٠‏ فيصير عينً . وعرفه المالكية : (( بأنه بيع يتقدم فيه رأس المال 
ويستاخر المثمن لأجل )) الشرح الكيير : 140/7 ٠‏ وعرفه الشافعية : (( بأنه بيع شيء موصوف بالذمة )) مغني المحتاج : 12/1 ؛ وعرفه 
الحنابلة : (( بأئه عقد على موصوف بذمة مؤجل بثمن مقبوض بمجلس عقد )) الإنصاف : ه/44 ٠‏ زاد المستقنع : ١١/1‏ . والدليل على 
إنه بيع ما روي عن رسول الله صلى الله عليه وسلم أنه نهى عن بيع ما ئيس عند الإنسان ورخص في السلم ٠‏ يمعنى أنه صلى الله عليه وسلم 
نهى عن بيع ما ليس عند الإنسان عام ورخص في السلم بالرخصة فيه » فدل أن السلم بيع ما ليس عند الإنسان ليستقيم تخصصيه عن عموم 


التهي بالترخيص فيه . بدائع الصنعع ‏ 501/6 .. 
(ه)سسيق تكريجه ؛ انظر الصحيفة 505 
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بالنص على خلاف القياس في بيع العين ء فيبقى ما وراءه على أصل المنع ٠‏ فلا يتجاوزها ؛ 
الأن شرط الخيار أيضا شرع لدفع الغبن ٠‏ والسلم مبناه على الغبن ووكس الثمن ؛ لأنه بيع 
المفالسيس » فلم يكن داخلا تحت مورد النص الذ 
من الحنفية 


و 


يجيز الخيار » وهذا مذهب جمبور الفقهاء 


والشافعية والحنابلة0" . 


أما المالكية! فقد أجازوا شرط 


في السلم إلى يومين أو ثلاثة رعاية للمصلحة » 


وبالتالي فإنه يقبل الفسخ بخيار الشرط عندهم في تلك المدة ٠‏ 

**- الصّرف : وهو بيع النقد بالنقد جنسا بجنس أو بغير جنس ٠‏ كبيع الذهب بالذهب أو 
الفضة بالفضة أو الذهب بالفضة مصوغا أو نقدا0) ؛ وهو أيضا كسلم لا يقبل الفسخ بخيار 
الشرط لعدم صحته فيه ؛ لمناقضة وجوده مع القبض الذي يعد شرطأ لصحته » وخيار الشرط 
يمنع انعقاد العقد في حق الحكم » فيمنع صحة القبض » بمعنى أنه يمنع ثبوت الملك » فكان 
وجوده مانعا من القبض حكما إلا إذا اسقط الخيار قبل انقضاء مجلس العقد » فيصح العقد 
عندئذ ؛ لزوال ما يمنع وجوده ء و: الفقهاء!') . قال أبو اسحاق بن مفلح الحنبلي: 
لا يثبت خيار الشرط في بيع شرط القبض لصحته 6 . 


(١)انظر‏ ,الجامع الصغير : 541/١‏ . بدائع الصنائع : */501 ؛ الهداية شرح البداية : 1/7 ٠‏ المبسوط : ٠ 54/١4‏ تحقة. 
الفنهاء : 12/5 , المهذب : 417/١  هيسبنتلا . 191/١‏ , الإقناع : الشربيني 593/5 ٠‏ الإقناع : الماوردي 10/١‏ + مغنى 
المحستاج : 1411405 المفني : 14/4 118 . كشاف القناع : 575/8 + المبدع :74/4 ٠‏ الفقه الإسلامي وأدلته : د. 
وهبه الزحيلي 504/4 ٠‏ الخيار وأثره في العقود : د. عبد الستار بو غده 547/5 

(1)سانظر , التاج والإكليل : المواق 48.493/5 + بداية 
(؟)الفقه الإسلامي وأ 
(4) انظر ء بدائع الصنائع : 514/8 ٠‏ الهداية شرح البداية : 81/7 ٠‏ البحر الرائق : 42/8 ٠‏ حاشية ابن عابدين : 


المجتهد : /167-061. 


وهبه الزحيلي 785/4 ؛ وانظر ؛ بدائع الصنائع *[1؟ . 


م 
الدر المختار : 011/4 ٠‏ شرح فتح القدير : 157/9 + بداية المجتهد : ؟/181180 .المهذب : 794/1 ٠‏ روضة الطالبين 
+ 440/5 » كشاف القناع : */590 ١‏ النكت والفوائد السنية على مشكل المحرر : 5975/3 


(5) النكث والفوائه السنية على مشكل المحرر + 5975/1 - 


اخ 
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إن المعتمد عند الفقهاء”) أن الإجارة عقد لازم من عقود المعاوضات المالية الت 
الفسخ بالإقالة وبالخيار وبالعذر عند الحنفية كما سبق وأوضحتُ ذلك في حينه إلا أن | 
والحنابلة) قيدوا قبولها للفسخ بخيار الشرط بالتي في الذمة أو على مدة لا تلي العقد مباشرة ؟ 
لأنها لو وليت العقد في زمن الخيار ؛ لأدت إلى فوات بعض المنافع المعقود عليها أو اسيتفائها 
في مدة الخيار وكلاهما غير جائز . قال الشيرازي : // الإجارة على مدة لا يجوز فيه شرط 
الخيار ؛ لأن الخيار يمنع التصرف ٠‏ فإن حسب ذلك على المكري زدنا عليه المدة وإن حسب 
على المكتري نقصنا من المدة 91 . 

واستثتى الفقهاء"» أيضا من عموم قابلية عقد الإجارة للفسخ فيما لو كان الفسخ بخيار 
الرؤية في غير إجارة الأعيان ؛ لعدم ثبوت هذا الخيار في إجارة الذمة قياسا على السلم .أي 
أن عقد الإجارة يقبل الفسخ بخيار الرؤية فيما إذا كان المعقود عليه عينا كدار أو سيارة 
ونحوها ؛ لثبوت هذا الخيار فيها. 

الث القسمة : 

اتفق الفقهاء7) على أن عقد القسمة من العقود اللازمة بطبيعتها للطرفين المتعاقدين 
فالأصل عدم جواز فسخها والرجوع عنها , إلا إن طرأ عليها ما ينقض ذلك الأصل من إقالة 
أو خيار أو استحقاق أو غبن ونحوها » ولكن لفقهاء الحنفية والشافعية والحنابلة تفصيل في 


مبدأ لزومها نوضحه فيما يأتي : 
*- الحنفية : 
ميز الحنفية") في لزوم القسمة وعدمه بين حالتين تبعا لتمامها ونوعها : 


(1)ب انظسر ء بدائع الصتائع + 701/4 .491/4 ٠‏ المبسوط + 114/51178/16 + للبحر الرائق :5/8 : بداية المجتهد : 997/5 ٠‏ 
المهذب : 200/1 ؛ الأثباه والنظاتر : السيوطي 445 ٠‏ قواعد الأحكام في مصالح الأنام : العز بن عبد السلام 144/5 ٠‏ الإنصاف : 4/. 
4" المفشي : 730-104/6 ء الروض المريع : 196/5 

(1)سانظر ء المهثب : 200/9 ٠‏ الوسيط : ٠101/5‏ فتح الوهب : 11/1 »مقي المحتاج : 44/6 » الإنصاف + 5/4/4 ٠‏ كشاف القتاع 
: 707/7 الروض المريع : 75/5 

(إشينب : اإبيفاء 

(1)- انظر + يدقع قصتفع : 200/4 .771/6 ٠‏ الميسوط : 194/9115/18 + البحر الرائق + 5/4 ؛ بدلية المجتهد : 997/6 
المهثب : //١‏ الأشباه والنظائر : السيوطي 485 ٠‏ قواعد الأحكام في مصالح الأنام : العز بن عبد السلام 14/1 ٠‏ الإنصاف ؛ 4/ 
4" » المقشي : 550108/6 + الروض المريع : 177/6 

ا(ه)سانظرء دقع للصنائع : 14/9 , البحر الرقق : 198/8 , المبسوط : 5/١8‏ » درر الحكام في شرح مجلة الأحكام : 154-117/4 ١‏ 
.بداية المجتهد : 20/7 ٠‏ الشرح الصغير وعليه حاشية الصاوي 117/1 ؛ المهذب : 7501/6 + مغني المحتاج : 457/4 ؛ قواعد الأحكام في 
امصائح الأنام : العز بن عبد السلام 181/5 + 161-100 » القراط لان رجب 2 414 . 

(١)انظرء‏ بدانع الصنائع : 18/9 الميسوط : 8/16 رد المحتار على الدر المختار : 585/5 . 


لها 
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الحالة الأولى : تلزم القسمة بنوعييا سواء أ ة إجبار أم قسمة تراض بعد تمامها 
حتى لا يجوز فسخيا والرجوع عنها إذا تمت . 

ة تقاض بخلاف قسمة التراضي 
عقد البيع ؛ لأن كل عاقد بسبيل من 
ز فسخيا والرجوع عنها قبل التمام ٠‏ 


الرجوع عن عقده قبل تمامه فكذلك القسمة 


الدار المشتركة بين قوم ٠‏ إن 3 القاضي أو الشركاء بالتراضي فخرجت 


السهام كلها بالقرعة لزمت القسمة بناء على الحالة الأولى » بمعنى أنه لا يجوز فسخها 
والرجوع عنها حتى لو خرج الكل إلا سهما واحدأ ؛ لأن ذلك في حكم خروج السهام كلها ؛ 
لكون ذلك السهم متعينا بمن بقى من الشركاء . 

أما إذا خرج بعض السهام دون بعض ٠؛‏ فلا فسخ ولا رجوع عنها إن قسمها القاضي بناء 
على الحالة الثانية ؛ لعدم الفائدة في الفسخ والرجوع ؛ لإجبار القاضي من فسخها أو رجع 
عنها بالالتزام بها » بخلاف ما لو كانت قسمة تراض بين الشركاء إذ يجوز عندئذ فسخها 
والرجوع عنها ؛ لعدم تمام خروج السهام!" . 

**- الشافعية (0 م 


ذهب الشافعية في لزوم القسمة إلى ما يقارب مذهب الحنفية من حيث إنها تلزم في قسمة 
الإجبار دون تراض ؛ لأنه لما لم يعد التراضي عليها في الابتداء لم يعد بعده بخلاف قسمة 
التراضي التي تسمى قسمة رد عندهم » فإن المنصوص عليه في المذهب عدم لزومها إلا 
بالرضا بعد تمامها ؛ لأنه عُدْ في الابتداء فوجب عَدُهُ في الانتهاء » وقيل لا يعتبر الرضا بعد 
القسمة ؛ لأن القاسم مجتهد في تعديل السهام والإقراع ٠‏ فهو كالحاكم في طلب الحق » فوجب 
أن تلزم قسمته للرضا بها ابتداء فكذلك انتهاء . 

+++ الحنابلة/0 نر 

وذهب الحنابلة إلى ما ذهب إليه الشافعية من لزوم القسمة أو عدمها في كل من قسمة 
الإجبار والتراضي إلا أن الأرجح عندهم أنها تلزم في التراضي منها بعد تمامها بخروج 
القرعة ؛ لأن القاسم كالحاكم من حيث إنه مجتهد في تعديل السهام والإقراع فهو كاجتهاد 
الحاكم في طلب الحق ٠‏ وهو ما قاله الشافعية أيضا في وجه ثان لديهم شريطة أن يكون على 
صفة قاسم الحاكم في العدالة والمعرفة » وإلا لم تلزم قسمته إلا بتراضيهما بها . 


(1ل انظسرء بدائع الصنائع : 54/9 . ١‏ (؟! انظراء المهنب + 521/5 + مغني المحتاج  ٠885/4‏ قواعد الأحكام في 
مصائح الأقام : 181/5 (5) انظر ء المفني + 1611009٠‏ , كشاف القناع : 5074/5 
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بعد أن 
يطرأ التساؤل الآتي : ما مدى قابلية هذا العقد للفسخ ؟ 

إن القسمة تقبل الفسخ ‏ كما أشرت - بالإقالة والخيار ونحوهما شأنها شأن العقود اللازمة 
القابلة له إلا أن للفقهاء تفصيلا في قابليتها للفسخ بالخيار تبعا لشكلها ونوع الخيار وفيما يأتي 
تفصيل ذلك في المذاهب الفقيهة : 

١‏ ذهب الحنفية!") إلى أن عقد القسمة يقبل الفسخ بخيار العيب والرؤية والشرط فيما إذا 


أن القسمة عقد لازم بطبيعته للطرفين المتعاقدين في الجملة عند عامة الفقهاء » 


كانت التسمة قسمة أجناس مختلفة » حيث لا يجبر الآبي بها ؛ لأنها بمثابة مبادلة من كل وجه 
فاشبهت البيع الذي يقبل الفسخ بهذه الخيارات بخلاف قسمة ذوات الأمثال كالمكيلات 
والموزونات حيث يجبر الآبي على الالتزام بها » إذ تقبل الفسخ بخيار العيب ؛ لثبوته فيها دفعا 
للضرر ء ومنعا للظلم دون غيره من خيار الرؤية والشرط إذ لا فائدة في إثباتهما ؛ لعدم 
الضرر؛ ولأن معنى الإفراز غالب فيها . 

أما إذا كانت القسمة قسمة قيميات كالثياب من نوع واحد والبقر والغنم ونحوهما ؛ فإنها 
تقبل الخيارات الثلاثة في الصحيح عندهم ؛ لأن الغالب فيها معنى المبادلة ٠‏ 

1 وقال المالكية7 بقابلية القسمة للفسخ بخيار الرؤية والشرط والعيب في قسمة المراضاة 
في الراجح لديهم قياس على البيع . وقيل عن ابن ماجشون7 إنه قال : وجود العيب يفسخ 
القسمة التي بالقرعة ولا يفسخ التي بالتراضي . 

وذهب الشافعية9) إلى القول أيضا بقابلية الفسخ بخيار العيب والرؤية في قسمتي الرد 
والتعديل كونهما بيعا » فتقاسان عليه » ولا تقبل القسمة الفسخ بخيار الشرط ؛ لعدم ثبوته فيهاء 
وهذا ما أشار إليه الخطيب الشربيني بقوله : / حيث قلنا : القسمة ببيع ثبت فيها أحكامه من 


الخيارين 71) ٠‏ وقال الغزالي : 7 إن القسمة لا يثبت فيها خيار الشرط على الأصح ؛ لأنه 


لا مدخل للفظ فيه)7© . 
4 وأما الحنابلة9) فقالوا أيضاً 


بقبول القسمة للخيار قياسآ على عقد البيع » وقد أوضحتٌ 


(1)- انظر ٠‏ تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق #/18 ٠‏ البحر الرائق : 178/8 ٠‏ حاشية ابن عابدين 
(1)ك اقظر » المدوتة + 591-586 ١‏ يدلية المجتهد : 504-507/6 . 

(؟)ابسن ماجشون (ت115 ) هو عبد الملك بن الإمام عبد العزيز بن عبد الله بن أبي سلمة بن الماجشون انتيمي ‏ أبو مروان فقهبا فصيحا 
من فقهاء المالكية ‏ دارت عليه الفتيا في زمانه . ( سير أعلام النهلام : 591/9٠١‏ ؛ الديياج المذهب : 185/1 ) ٠‏ 

[4) انظر ؛ مني المحتاج + 053/4 ٠‏ الوسيط : الغزاقي 101/5 (ه) ب مقي المحتاج + 071/4 
(١)-القزقي‏ : (4:0400) هو محمد بن محمد الطوسي الغزائي ٠‏ أبو حامد حجة الإسلام ٠‏ حكيم متكلم فقيه أصولي صوفي شافمي , من 
اتصانيفه : الوسيط ٠‏ الوجيز , والمستصفى وغيرها . ( طيقات الشافعية 5/ 144-545 ) ٠‏ 

(إب الوسيط : الغزالي 1١5/7‏ 

(4)- انظر » مطالب أولى النهى في شرح غاية المنتهى : ٠ 08٠/8‏ القواعد لابن رجب + 415 + المبدع : 11/٠١‏ + 


كلف 
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فيما سبق قابلية فسخ العقد اللازم بالخيار . 


وخلاصة القول : إن الفقباء قد اتفقوا على قابلية القسمة للفسخ 


يار العيب واختلفوا في 
قابليتها للفسخ بخيار الرؤية والشرط في بعض أنواعها بناء على اختلافهم في اعتبارها إفراز 
حق لكل من المتقاسمين أم إنها بمعنى البيع » فمن اعتبرها إفراز حق قال لا يثبت فيها هذان 


الخياران » ومن اعتبرها بيعا أثبت جميع الخيارات فيها قياسا على البيع . 


الحانتين كالآتي : 
الحالة الأولى : قابلية القسمة للانفساخ بظهور دين على الميت : 
اختلف جمهور الفقهاء”) في انفساخ عقد القسمة حال ظهور دين على الميت إلى ثلاثة 


مذاهب : 

المذهب الأول : وأصحابه الحنفية”) الذين قالوا : بوجوب فسخ عقد القسمة حال ظهور دين 
على الميت يحيط بالتركة المقسومة إلا إذا قام الورثة بسداد الدين أو أبرأ الغرماء الدائنون ذمم 
الورثة ٠‏ أو بقي من التركة ما يفي بالدين أو كان للميت مال سوى المقسوم ٠‏ واستدلوا على 
وجوب الانفساخ بأن الدين مقدم على الإرث قليلا كان أو كثيرا ؛ لقوله تعالى : !( من 
وْصيّة ثوصئون بها أؤ دين 72" فالدين إذا كان محيطا بالتركة ٠‏ تبين أنه لا ملك للورثة فيها 
أي في القسمة ‏ إلا من حيث الصورة ٠‏ بل هي ملك للميت يتعلق بها حق الغرماء » 
وقيام ملك الغير في المحل ٠‏ يمنع صحة القسمة ء فقيام الملك والحق أولى . 

وإذا لم يكن الدين محيطأ بالتركة فملكُ الميت وحق الغرماء ‏ وهو حق الاستيفاء ‏ ثابت 
في قدر الدين من التركة على الشيوع » فيمنع جواز القسمة بجعلها قابلة للانفساخ رعاية 
لحقوق الدائنين » وهو مذهب المالكية7) أيضا . 

المذهبب الثاني : وأصحابه الشافعية!') الذين ميزوا قابلية القسمة للانفساخ من عدمه تبعا 
لطبيعة القسمة فيما إذا كانت تمييز حقين أو بيع » فقالوا : لا تنفسخ فيما إذا كانت طبيعتها 


(1إانظر ؛ بدائع الصنائع : 50/6 , المبسوط : 16 / 5١04‏ » رد المحتار على الدر المختار : 589-5135/5 , درن 
الحكام شرح مجلة الأحكام */132- 

(؟)سسورة النسام : الآية 15 

(؟إسانظر » الشرح الكبير وعليه حاشية العسوقي : 4/5 81001 

(؛إستظر . شيقب 2 9/9كد ؟ناء 


4 
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تمييز حقين » أما إن كانت بيعا ففي انفساخها وجهان : الأول : تنفسخ ؛ لتعلق حق الغير 
بالمال » والثاني : لا تنفسخ إذا قضى الوارث الدين ٠‏ 

المذمب اثالث : وأصحابه الحنابلة!) الذين يرون أنه لا تنفسخ القسمة بظهور دين على 
الميت ؛ لأن تعلق الدين بالتركة لا يمنع صحة التصرف فيها ؛ لأنه تعلق بها بغير رضا 
الورثة » لكن إن أبوا فسخت القسمة وبيعت التركة في الدين . 

وعليه : فإن رأي الحنفية أولى بالاعتبار والأخذ به ؛ لدلالة الآية الكريمة على ذلك 
بوجوب قضاء الدين » ولا يمكن قضاؤه إلا من التركة حال تعذر قضائه بغيرها » وهذا يوجب 
فسخ القسمة ؛ لأن حقوق الدائنين أولى وأقوى من حق الورثة فيجب الالتزام بها ٠‏ 

قابلية القسمة للانفساخ بظهور وارث أو موصى له جديدين : 

اتفق الفقهاء”) على أنه تنفسخ قسمة التراضي بظهور وارث أو موصى له جديدين ؛ لأن 
كلا منهما شريك الورثة » وله حق مثلهم » بخلاف قسمة التقاضي التي لا تنفسخ بظهورهما أو 
ظهور أحدهما ؛ لأنها محل اجتهاد » وقضاء القاضي إذا صادف محل الاجتهاد ينفذ ولا 


ابعا - الصلج 7 : 

اتفق الفقهاء') على أن الصلح عقد لازم يقبل الفسخ قبولا متفاوتا » نظرا لسريان شروطه 
إلى قرب العقود إليه شبها نتيجة تعدد واختلاف محل الصلح ٠‏ فإن كان عن مال بمال » عد 
عندئذ في حكم البيع » وإن كان عن مال بمنفعة عُدَ في حكم الإجارة » وإن كان عن بعض 
العين المدعاة كان الباقي في حكم الهبة » وإن كان عن نقد بنقد فهو في حكم الصرف » وإن 
كان عن مال معين بموصوف في الذمة فهو في حكم السلم وهكذا » وهو ما أشار إليه الزيلعي 
بقوله الوك لل اتدل في لتيل ل نعللا خلق الفذ ليارة يه تجرف 


١‏ لعفي : ع المعرر في اففقة الحرقي 314/5 , الميدع : ار 

(4)1 انظس ٠‏ بدائع الصنائع : 50/9 , البحر الرائق : 475/8 ٠‏ رد المحتار على الدر المختار : 589/1 درر الحكام شرح مجلة الأحكام : 
+/10-16 , الشرح الكبير وعليه حاشية الدسوقي : */018014 + المهثب : 711/1 ؛ المقني : 181/9١‏ + 

(؟)- ويراد بالصلح هنا الصلح في المعاملات بين الناس ٠‏ لا الصلح بين المسلمين والكفار ولا الصلح بين الإمام والبغاة ولا الصلح بين. 
الزوجيسن عند الشقاق , لذ يعرف الصلح بانه عق يرفع الزاع ( تبيين الحققق شرح كنز الفائق : */79 ) ٠‏ وبعبارة فر عند العنايلة : 
إنه معائدة توصل بها إلى الموافقة بين المتخاصمين .( كشاف القناع ‏ 540/5 ٠‏ وانظر ؛ الإنصاف :ه/571 » المغني : 508/6 ) .. 

(؛) انظر , يدقع الصستائع + 04/8 ؛ تبيين الحقائق : */71 بداية الميتدي : 9/1 + الهداية شرح البداية 112/7 , الشرح الصغير 
وعليه حاشية الصاوي : 40/40/77 ؛ الشرح الكبير وعليه حاشية الدسوقي +/717 ٠‏ بدلية المجتهد + 711/5 , الأم : الشافعي 151/5 
» مغني المحتاج : ٠١/6‏ ء التنبيه : ٠١7/١‏ + الفواكة اندواني : 591/5 ء كشاف القناع : 791/7 ٠‏ الإفصاح : 171/1 وما يعدها . 
المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا ٠ 164/١‏ الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 584/6 -. 
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أحكامه ؛ لأن العبرة للمعاني دون الصور 00 . 
خ بالإقالة وبالخيار ونحوهما ؛ لقبول هذه 


على ما أوضحت في حينه ؛ ولأن فيه 


خ كالبيع ونحوه . قال الشيرازي : 
ن خيار المجلس وخيار الشرط والرد بالعيب » ولا 


أي في الصلح 
يجوز الصلح على ما لا يجوز عليه البيع من المجهول وغيره 72 . وقال الدردير : !| الصلح 
لاقل 


كالبيع يعتريه العيب والاستحقاق والأخذ بالشفعة 
أما الصلح عن القصاص في دم العمد ونحوه لا يقبل الفسخ ؛ لأنه إسقاط محض لحق ولي 
الدم في استيفاء القصاص من القاتل ؛ كونه عفوا والعفو إسقاط فلا يحتمله ٠‏ 


(١)ستبيين‏ الحقائق شرح كنز الدقاتق : 51/0 
(1)سالتنبيه : الشيرازي ٠05/9‏ 


(؟)- الشرح الكبير ؛ الدردير 511/5 
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المطلب الثاني 


متى يكتسب العقد اللازم صفة اللزوم ؟ 
اختلف الفقهاء في وقت لزومية العقد الصحيح إلى مذهبين : 
المذهب الأول : وأصحابه والمالكية!') الذين يرون أن العقد يكتسب صفة اللزوم 
ام الإيجاب والقبول واستدلوا على ذلك بما يأتي : 
١ل‏ بقوله تعالى : 7 يَا أيُهَا الذين آمنوا أوفوا بالٌفوم 0(" . 
هو أن الله تبارك وتعالى أمر بالوفاء بالعقود بمجرد انعقادها » والأمر 


وجه دلالة الآه 


يحتمل الوجوب ٠‏ وترك اللزوم إلى انتهاء المجلس يناقض ذلك الوجوب الذي يتحقق بمجرد 


توافق الإيجاب والقبول ٠‏ 

إن العقد يتم بمجرد التراضي بين المتعاقدين بدليل قوله تعالى : (أَا أن ثكون ب 
راض مِثكم /7) , والتراضي حاصل بمجرد توافق الإيجاب والقبول » فيتحقق بهما الالتزام 
دون الانتظار إلى آخر المجلس . 

القياس على عقد النكاح ٠‏ إذ عقود المعاوضات المالية لازمة مثله » وبما أن النكاح 
يكتسب صفة اللزوم بمجرد انعقاده » فكذلك عقد المعاوضة ٠‏ 

المذهسب الثاني : وأصحابه : الشافعية والحنابلة') الذين لا يكسبون العقد صفة اللزوم إلا 
عند انقضاء المجلس ٠‏ ويعدون العقد عند توافق الإيجاب والقبول عقدا جائزا » يملك كل من 
المتعاقدين فسخه أو إمضاءه ما داما في المجلس ٠‏ فإن انقضى أو اختار أحدهما اللزوم » 
اكتسب عندئذ العقد تلك الصفة واستدلوا على ذلك بحديث ابن عمر رضي الله عنهما أن النبي 
صلى الله عليه وسلم قال : 7 البَيّعَان بالخيّار ما لم يَتقرقا أؤ يَقُولُ أحَدُهُما يصاحيه اخثرن © , 

وجه دلانته : الحديث صريح في الدلالة على لزومية العقد بعد انقضاء المجلس أو اختيار 


ارَهُ عن 


(1)انظرء بدائسع الصنائع : */4؟5 ٠‏ البحر الرائق : #/180-181 + المبسوط : 191/15/15 » درر الحكام في شرح 
مجلة الأحكام 144/7 وما بعدها ء بداية المجتهد : 114/5 .154 ؛ حاشية الدسوقي وعليه الشرح الكبير : 1/7 95-4 . 
(؟ ل سورة المائدة : الآية ١‏ 

(؟)سسورة النساء : الأية 4؟ 

(4)سانظر , مغني المحتاج : 51/5 55 , المجموع شرح المهذب : 705/5 وما بعدها ء المغني : 55/4 + كشاف القناع : 
0 

(ه) أخرجه السبخاري : كتاب البيوع ٠‏ باب إذا لم يوقت في الخيار هل يجوز البيع / ٠ / 7٠05‏ واللفظ اله ؛ وأخرجه مسلم : 
اكتاب البيوع , باب ثبوت خيار المجلس للمتبايعين / 167١‏ / باللفظ الأتي : (( ايان كل واحد منهمَا بالخيار على صاحبه ما 
لم يتتقزقا ا بنع الختار )) ٠‏ 
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نعاني بقوله : 7 الحديث دليل على ثبوت خيار 
بالأيدان 000 , 


اء وهذاما أشار 


وإنه يمتد إلى أن يحصل ! 


المناقشة والترجيج : 

رد الحنفية والمالكية على استدلال الشافعية والحنابلة بأن الحديث الثابت لديكم مناف لعموم 
الآيات التي استدللنا بها » فضلاً عن أنه من أخبار الآحاد ومع ذلك فإنه هذا الحديث يراد به 
مرحلة ما قبل تمام العقد ؛ لأن المقصود من قوله صلى الله عليه وسلم : 7 البيعان بالخيار ما 
لم يتفرقا ') المساومان عند التعاقد » فإن شاءا عقدا العقد وإن شاءا لم يعقداه » وأما التفرق 
فالمراد به التفريق بالأقوال لا بالأبدان ٠‏ أي أن للموجب أن يرجع عن إيجابه قبل قبول الآخرء 
وللآخر الخيار إن شاء القبول في المجلس وإن شاء ردل" . 

قال أستاذنا الدكتور وهبه الزحيلي في مناقشة ذلك : (أولكن يلاحظ أن هذا التأويل لا معنى 
له ؛ لأن كل عاقد قبل إبرام العقد حر في القبول أو عدمه ء ويجعل (أي هذا التأويل) الحديث 
عديم الفائدة » فلا حاجة للمشرع لإثبات مبدأ حرية الإنسان فيما يلتزم » فهو أصل عام » 
والأصل في كل إنسان عدم الالتزام . فإذا لم يقبل الذي وُه له الإيجاب لا يسمى ذلك تفرقا 
وإنما اخستلافا » وحديث خيار المجلس لا يعارض آية الأمر بالوفاء بالعقود ؛ لأن المراد 


بالعقود هي الكاملة اللازمة التي لا 


خيار فيها » ولا يعارض أيضا آية ( 
ل 
اضي 000 . 


جَارَهُ عن ثراض) ؛ 


الأن هذا الخيار مشروع للتأكد من تمام 


وأما الشافعية والحنابلة فقد ردوا أيضا على استدلال 


والمالكية بما يأتي : 

- الاستدلال بعموم الأية مخصص بحديث ابن عمر رضي الله عنهما » والأخذ بالخاص 
نكم على الم لي بل لكام الشرعية كما هو معروف عند علماء الأصول! . 

*- أما الاستدلال بالقياس فلا يصح قياس عقد المعاوضة المالية على عقد النكاح ؛ لآن 
النكاح لا يقع غالبا إلا بعد روية ونظر وتمكث ٠‏ فلا يحتاج إلى الخيار بعده ؛ لأن في ثبوت 
الخيار مضرة ء لما يلزم من رد للمرأة بعد ابتذالها بالعقد وذهاب حرمتها وإلحاقها بالسلع 
المبيعة ولهذا لا يقبل خيار الشرط ولا خيار الرؤية ء والحكم في المسألة ظاهر ؛ لظهور دليله 
ووهاء ما ذكروه من مخالفته للحديث . 
(1)- سيل السلام شرح بلوغ المرام : الصتعقي 51/6 /- 
(؟) انظراء د. وهبه الزحيلي 701/4 


(0)المرجع السابق + 
زا فقبر» إرشاه الفحول ؛ اتشوعتي 7 ١‏ 791/9 4+9 » الإحكام في أصول الأحكام : الآمدي 514/4 + 


هك 
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إني أرجح رأي الشافعية والحنابلة في منح المتعاقدين مهلة المجلس للزوم العقد بينهما أو أن 
يختاره أحدهما ؛ لقوة حديث ابن عمر الذي استدلوا به سندا ودلالة على الموضوع ٠‏ فقد قال 
ابن رشد : ![ هذا الحديث إسناده عند الجميع من أوثق الأسانيد وأصحها حتى لقد زعم أبو 
محمد أن مثل هذا الإسناد يوقع العلم وإن كان من طريق الآحادا)(') . فضلاً على ما فيه من 
توسعة على المتعاقدين من حيث إنه قد يبدو لهما أو لأحدهما التراجع عن العقد في حينه » ولا 
ضير في ذلك بل المصلحة تستدعيه أحيانا لدفع ضرر ما داما في المجلس ٠‏ 

وما يوجه لهذا الرأي من أنه يزعزع قوة العقد الملزمة » قول فيه نظر من خلال أنه 
يحصر مهلة الخيار في الإمضاء فيكسب العقد اللزوم أو في الفسخ 1 بالمجلس » وهذا 
شيء يستطيع الناس معرفته بعاداتهم » فما عده أهل الخبرة في مجالسهم تفرقا فهو تفرق ملزم 
للعقد وما لافلا . وقياسا على خيار الشرط وخيار العيب الذي أجازهما الشارع الحكيم . 
شم إن انطلاق العقد من قاعدة صلبة أولى ؛ باعتبار ما يولده ذلك من استقرر للتعاملات » 
ومنعا للمنازعات فيما بعد التعاقد من خلال تلك الرغبة الجامحة في إبرامه ٠‏ والكثير من 
تعاملات الناس وعقودهم عندما تكون أرضيتها وقاعدتها ليست مستقرة سرعان ما تحدث 
منازعات وخصومات » حاولت الشريعة في أحكامها وتشريعاتها سد منافذها وإغلاق بابها » 
وخيار المجلس واحد منها ؛ لتاكيد استقرار تلك العقود ٠‏ فكان أولى بالقبول والعمل به. 


(1)سبداية المجتهد : 118/6 
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المبحث الثتي 


العقود غير اللازمة والتى تقبل الفسخ بطبيعتها 


سبق وأشرت إلى أنه يراد بها العقود التي يملك كل من العاقدين فيها حق الفسخ عملا 
بطبيعتها » دون توقف على رضا الطرف الآخر ما لم يُعلق ببقائها حق للغير » كالوديعة 
والعارية والوكالة والشركة واليبة والتحكيم » فهي عقود تقبل الفسخ بطبيعتها ؛ لأن عدم 
اللزوم ٠‏ أصل فيها ٠‏ لذا يستطيع كل واحد من عاقديها أن يفسخها منفردا دون رضا العاقد 
الآخر") » وقد سبق الحديث بالتفصيل عن قابليتها للفسخ عند الحديث عن أسباب الفسخ . 

وتجدر الإشارة إلى أن تعرض هذه العقود إلى أسباب فسخ العقود اللازمة من الخيار 
ونحوه ما هو إلا تحصيل حاصل ؛ لامتلاك أطرافها حق الفسخ نتيجة عدم لزومها أصلا ٠‏ 


(1 انظر ء قواعد الأحكام في مصلح الأنام : العز بن عبد السلام ٠ ١44‏ الأشباه والنظائر ؛ السبوطي 485 , الملكية ونظرية 
العقد ؛ محمد أبو زهسره +58 , الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 5140/4 ؛ ضوابط العقد ؛ د. عدنان خالد 


التركماني 518 
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المبحث الثالث 


العقود اللازمة لأحد الطرفين في قابليتها للفسخ 


إن بين العقود اللازمة للطرفين والعقود غير اللازمة لهما عقودا أخرى ثُلزمٌ طرفا دون 
آخر تتمثل في عقدي الرهن والكفالة » فهما عقدان لازمان بالنسبة للراهن والكفيل غير لازمين 
للمرتهن والمكفول له على تفصيل نوضحه في المطلبين الآتيين من خلال بيان درجة قابليتهما 


المطلب الأول : قابلية عقد الرهن للفسخ : 

إن عقد الرهن من عقود التبرعات التي لا تعتبر تامة الالتزام في الجملة إلا إذا حصل 
قبض فيها ٠‏ عملا بالقاعدة التي تقول : / لا يتم التبرع إلا بالقبض 276 ء ولكنه يختلف عنها 
في لزومه لبعض أطرافه وعدم لزومه لبعضهم الآخر ٠‏ وهذا يُرتب عليه تفاوت في قابلية 
فسخه من قبل عاقديه » فهو يقبل الفسخ بطبيعته في حق المرتهن ؛ لأن العقد وثيقة بالدين 
شرعت للحفاظ على مصلحته من خلال حبسه للعين المرهونة حتى يستوفي حقه ؛ فله وحده 
أن يتجاوز عن هذا الحق متى شاء دون توقف على رضا الراهن ؛ لأن تشريع العقد حق له » 
وذلك باتفاق الفقهاء! . قال الخطيب الشربيني : / أما المرتهن لنفسه فلا يلزم في حقه 
ينا 


بحال » وقد يتصور فسخه للرهن بعد 

أما في جانب الراهن فقد اتفق الفقهاء أيضا على أنه يقبل الفسخ ٠‏ ولكنه بسبب خارج عن 
ماهيته كإقالة أو اشتراط خيار أو شرط فيه شأنه شان العقد اللازم للطرفين ٠‏ 

ولكنهم اختلفوا في وقت قبوله لهذا الفسخ بناءً على وقت لزومه إلى فريقين : 

الفريق الأول : وأصحايه جمهور الفقهاء من الحنفية وتشافعية والحنابلة في المعتمد لديهم/©: 
الذين يرون أنه لا يلزم عقد الرهن في جميع أحواله إلا بالقبض ٠»‏ أما قبل القبض فيقبل الفسخ 


(1)سقواعد الفقه : البركتي 180/9 
(1)مانظر , درر الحكام شرح مجلة الأحكام : ؟/174 ؛ بداية المجتهد : 501/5 ؛ مغني المحتاج : 1/4/7 ؛ كشاف القناع : +/: 158197 
.الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 141/4 . الملكية وونظرية العقد : محمد أبو زهره 581 , ضوابط العقد ؛ التركماني 864 . 

(؟)- مقي المحتاج : 0008/6 

(1)- انظسر ؛ تبيييسن الحقائق : 37/1 : رد المحتار على الدر المختار : 418/5 .411 , مفني المحتاج + 190/7 , أسنى المطالب شرح 
المغني + 515/4 , كشاف القناع : +/780 وما بعدها ء أحكام القرآن : الجصاص 14/1 ؛ الفقه الإسلامي. 
وأدلته : د. وهبه لتزحيني 545/4 ٠.‏ 
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وج ه دلالة الآية : هسو أن لاسا قن كنت ماي ليما كنم م 1ل 
"واستنهدوا شهيديْن من رجِالكُمْ فإن لم يَكُونا را 
استيفاء العدد المذكور والصفة المشروطة للشهود واجبا » وجب أن يكون كذلك 
ليها"» . ثم إن قوله تعالى الفرهان مَقْبُوضةا 
المقترن بحرف الفاء في جواب الشرط يراد به 


الأمر ء والأمر بالشيء الموصوف يقتضي أن يكون ذلك الوصف شرطأ فيه إذ المشروع 


قرَجْلَ وااثزآئان مسن تراطتون من الشتذاء )) فلما 


/ 


الرهن فيما شرط له من الصفة * 


يصح إلا 


فرهن رهان مقبوضة 


بصفة لا يوجد بدون تلك الصفة . 

؟ ولأنه عقد تبرع ؛ إذ إن الراهن لا يستوجب بمقابله على المرتين شيئا » لهذا فلا يجبر 
عليه ٠‏ فوجب لنفاذه وإمضائه القبض ء قياسا على الهبة التي لا يترتب عليها أي أثر إلا مع 
القبض » فكذلك الرهن بجامع علة التبرع فيهما ٠‏ 

الفريق الثاننى : وأصحابه المالكية”) الذين يرون أن الرهن يلزم بمجرد القبول والإء 
ويتم بالقبض , واستدلوا على ذلك بالقياس على العقد اللازم الذي يلزم بدوره بمجرد توافق 
الإيجاب والقبول بجامع العلة المشتركة والمتمثلة في أنهما عقدان يتفقان في الإيجاب والقبول 
وقد قال الله تعالى : 7 يَا أيهَا الذين آملوا اوفوا بالغفود 00 
فكان الوفاء واجبا من طريق لزومه بالنسبة للراهن ؛ لأنه هو الملتزم . 


والرهن عقد ؛ والأمر للوجوب » 


تحرير محل النزاع : 

إن اختلاف جمهور الفقهاء والمالكية في وقت لزومية عقد الرهن يعود إلى سبب اختلافهم 
في اعتبار القبض شرط صحة أم شرط تمام » فمن قال شرط صحة قال : يلزم بمجرد القبض 
ومن قال شرط تمام ٠‏ قال يلزم بمجرد الإيجاب والقبول » فيكون القبض شرطا لتمام لزوم 
العقد لا لصحة لزومه ٠.‏ 
0 


ولكن الجميور ناقشوا المالكية في أن القبض شرط صحة للزوم العقد بناء على أنه عقد 


(1إسسورة البقرة : الآية +54 
(؟إاحكام القرآن : الجصاص 714/١‏ 
(؟)تظر . بداية المجتهد : 505/6 ٠‏ أحكام القرآن : ابن العربي 547/1 ٠‏ الفقه الإسلامي وأدلقه : 545/4 . 


(4)سسورة المائدة : الآية ١‏ 


نهنا 
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إرفاق يفتقر إلى القبول ٠‏ فافتقر إلى القبض قياس على عقود الإرفاق ثم إن النص القرآني 
صريح الدلالة على وجوب القبض . 

ورد المالكية على أن النص القرآني يدل على أن القبض لتمام لزوم العقد لا لصحة لزومه 
فلا يتم الرهن وينتج آثاره إلا بالقبض ٠‏ ويلزم بمجرد انعقاده » فيلزم الراهن تسليم العين 
المرهونة بموجب العقد بدليل قوله تعالى : 'ليَا أيُّهَا الذين آمئوا أوفوا بالعٌود )) والرهن عقد 
فوجب بمجرد انعقاده كالبيع . 

الترجيح : 

ولكنني أرجح رأي الجمهور في اعتبار القبض شرط صحة للزوم العقد ؛ لدلالة النص 
القرآني عليه ؛ لأنه عقد أقرب إلى عقود التبرعات منه إلى عقود المعاوضات ٠‏ بالتالي فلا 
يقاس على الأخير منها . وعليه : فإنني أميز حالتين في قبول الرهن للفسخ : 

الحالة الأولى قبل القسبض : فإن الرهن يقبل الفسخ بطبيعته في هذه الحالة في حق 
المتعاقدين لعدم لزومه في حقهما ٠.‏ 

الحالة الثانية بعد القبض : فإن الرهن يقبل الفسخ ليضا بطبيعته في حق المرتهن ؛ لعدم 
الزومه في جانبه وبسبب خارجي في حق الراهن للزومه من طرفه شأنه شأن العقد اللازم 
للطرفين . 


المطلب الثاني : قابلية عقد الكفالة للفسخ : 

اتفق الفقهاء() على أن عقد الكفالة يحمل معنى التبرع ؛ لأن الرابطة التعاقدية ما بين 
الكفيل والمكفول له خالية من أي معاوضة » قال الرملي : '! الضمان!' محض التزام لا 
معاوضة فيه 7 » فالكفيل تبرع بالالتزام بالكفالة رفعا للضيق والمشقة عن المكفول عله - 
المدين ‏ وتسهيلا للمعاملة له ؛ وهو أمر يحض عليه الإسلام » ويدعو إليه لما فيه من 
التعاون والتيسير المندوب فعله بين الناس . 

ولكن يثار هنا التساؤل الآتي : 

ما درجة التزام الكفيل والمكفول له بالكفالة ؟ وبعبارة أخرى : ما مدى قبول الكفالة للفسخ؟ 

يمكن القول : إن عقد الكفالة عقد لازم في حق الكفيل غير لازم في جانب المكفول له شأنه 
(1)انشر » يدقع الصتاع 6 1 ٠‏ مجمع الأنهر قي شرح ملتقى الأبحر : 157/7 ٠‏ حاشية الصاوي على الشرح الصغير : 7/ 
١ 1‏ نهاية المحتاج : 474/4 ٠‏ حاشية الجمل : +/70/4 » كشاف القناع : 533-53/5 . 
(1) الضمان هنا بمضى الكفالة . 
(؟)ل نهلية المحتاج + 44/4 
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تبرع الكفيل بها » فوجب الالتزام بها التزاما يقوم على 


الكفالة في حقه لا يقبل الفسخ إلا بما يقبله العقد 


الرهن ؛ لأنه بمثابة وثيقة 5 
الوقاء بما التزم به( » وبالتالي 
اللازم من إقالة ونحوها ؛ إذ لا يستطيع الكفيل أن يستقل بالفسخ دون رضا المكفول له ؛ لأن 


سلامة حقه تعلقت بتعهد الكفيل وتبرعه ٠‏ ففي فسخ العقد دون رضاه إضرار به » والضرر 


ممتنعا في حقه دون علم صاحبه ورضاه ٠‏ 


مدفوع في الشريعة ٠‏ فكان اله 


بخلاف الخيار ٠‏ الذي اختلف | اء في قبول الكفالة للفسخ به في حق الكفيل إلى رأيين 


بناء على اختلافهم في دخوله على الكفالة : 

السراي الأول : وأصحابه الحنفية! الذين يرون أن الكفالة تقبل الفسخ بالخيار لقبولها له » 
فقد قال الحصكفي : | وصح شرطه أيضا في لازم يحتمل الفسخ كمزارعة ومعاملة وإجارة 
وقسمة وصاح عن مال ..... ونحوها ككفالة وحوالة 27) ٠‏ وقال الزيلعي : ( الكفالة عقد 
يصح فيه خيار الشرط 92) .وعللوا ذلك بأن الكفالة تلائم اشتراط الخيار ؛ لأنها تحتمل من 
الجهالة والخطر ما لا يحتمله عقد البيع » فإذا جاز اشتراطه في البيع ففي الكفالة أولى ٠‏ 
الراي الثثني : وأصحابه المالكية والشافعية والنابلة!” الذي يرون أن الكفالة لا تقبل 
الفمخ بالخيار ؛ لعدم دخو له عليها » فقد قال ابن قدامه : 'أولا يدخل الضمان والكفالة 


خيار7") ٠‏ وقال النووي : '/ لو شرط الضامن أو الكفيل الخيار لنفسه لم يصح الضمان ؛ فلو 
شرط للمضمون له لم يضر 7" واستدلوا على ذلك بما يأتي : 
١‏ لأن الخيار شرع لاستدراك المتعاقد ما قد يفوته من ظلامه ٠‏ فيستطيع به دفع ضرر قد 


يمسه فيحجم عن الاستمرار با! 


(1)انظر . درر الحكسام شرح مجثة الأحكام : 781/1 ١‏ المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا 754/1١ 013/١‏ ؛ أحكام 
المعاملات الشرعية : على الخفيف 40/5 . 

(1)- انظر . تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق : */ +1 ٠‏ الدر المختار وعليه الرد المحتار : 015/4 وما بعدها . 

(؟)- الدر المختار وعليه الرد المحتار : 51/4 وما يعدها . 

(؛)- تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق : */ ١‏ 

(ه)- انظر ء الشسرح الكبسير وعليه حاشية الدسوقي : 570/5 وما بعدها ء المهذب : 741/1 ؛ حاشية البجيرمي ؛ 78/5 + 
انهاية المحستاج : 457/4 , المغني : 708/4 مطالب أولى النهى في شرح غاية المنتهى * 7٠٠/‏ ؛ كشاف القناع عن مئن, 
٠ 580/+ :‏ الخيار وأثره في العقود : د. عبد الستار أبو غده 545/1 . 

(5)-المغني : 705/4 ٠‏ وتجدر الإشارة إلى أن ابن قدامه ذكر أن أبا حنيفة قال بهذا الذي قال به ولكن المروي في كتب الحنفية 
انفيض ذلك ء كما رأينا الآن » ولعل المقصود ما كان بجانب المكفول له وهذا غير مسلم به + لأن الكفالة في حقه غير لازمة 
بطببعتها , فلا يحتاج إلى اشتراط خيار 

(إلروضة الطالبين : التووي 5130/4 


الإقنا. 


نما 
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عقد الكفالة » فإن الكفيل على بصيرة من أمره ولا حظ له ؛ لأنه متبرع من نفسهءولهذا يقال : 
إن الكفالة أولها ندامة وأوسطها ملامة وآخرها غرامة . 
1 ولأن عقد الكفالة أيضا لا يفتقر في وجوده إلى قبول » وهو ما ينافي شرط الخيار الذي 
ينبني على توافق وقبول المتعاقدين » فكيف نلحق ما يحتاج إلى قبول بما لا يحتاج إليه . 
ولكنني أرجح رأي الحنفية الذين أجازوا اشتراط الخيار في الكفالة ؛ لأن الكفيل متبرع في 
التزامه فيحتاج إلى تر ونظر لإدراك ما يترتب على هذا الالتزام من قدرة على التنفيذ ونحوه 
شأنه في ذلك شأن عقود المعاوضات المالية . 


أما في جانب المكفول له فإن عقد الكفالة يقبل الفسخ بطبيعته دون توقف على سبب خارجي 
له لعدم لزومه في حقه ؛ لأن الكفالة لمصلحته خاصة شأنه شأن المرتهن في عقد الرهن » 
فيجوز أن يتنازل عن حقه في الضمان بفسخ الكفالة الذي لا يترتب عليه أي ضرر . 

وتجدر الإشارة إلى أن عقدي الرهن والكفالة يُفسخان أيضا بفسخ أو انفساخ العقد الأصلي 
الذي ينبني أي منهما عليه ؛ لأنهما من العقود التبعية!) » فالرهن والكفالة كلاهما توثيق 
لغيره » فلا ينعقدان ابتداء إذا لم يكن في مقابلهما عقد أو حق آخر ثابت أو متوقع ؛ فإذا فسخ 
العقد الأصلي سينفسخ تبعا له كل ما تعلق به من رهن أو كفالة ونحوهما . فعلى سبيل المثال 
: إذا كان الكفيل ضامنا لما في ذمة المشتري من ثمن الشراء أو للبائع في تسليم المبيع » ثم 
فسخ عقد البيع » لم يعد المشتري ملتزما بدفع الثمن ولا البائع ملتزما بتسليم الثمن ٠‏ فتفسخ 
الكفالة » وكذلك الأمر في الرهن7»© . 


(41- يصنف للفقهساء العقود إلى أصلية وتبعية ووقصد بالأصلية منها + كل علد يكون مستقاة في وجوده شير مرتبط بأمر آغر 
على سبيل التبعية ‏ له في الوجود والزوال ٠‏ وذلك كالبيع والإجارة والإيداع ٠‏ والإعارة ونحوها ...أما التبعية فيراد بها كل عقد 
يكون تابعا لحق آخر ومرتبطا به في وجوده وزواله كاتصال الفرع بأصله ؟. وذلك كالرهن والكفالة ( المدخل الفقهي العام : 
مصطفى الزرقا 45/1 ). 

(1) انظر ء المدخل الفقهي العام : مصطفى اتزرقا ٠ 149-541/١‏ الكفالة وتطبيقاتها المعاصرة : علي أحمد السالوس 111 


الكقالة : محمود أحمد مروح 158 


عد 
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المبحث الرابع 


تصرفات الإرادة المنفردة في قابليتها للفسخ 


اللفسخ ٠‏ والتي يوقعها الشخص على نفسه 
بإرادتين متوافقتين على إنشائها » والمتمثلة كما أسلفنا بيانه في البيع والصلح والقسمة والوكالة 


والشركة ونحوها ٠‏ كان لزاما أن ن 


ن مدى قبول التصرفات الأخرى للفسخ التي تحدث بإرادة 


واحدة كالوقف والوصية والجعالة والإبراء والشفعة وغيرها . 


وسنقتصر في بيان قبول هذه التصرفات للفسخ على الوصية والجعالة والوقف ؛ كونها 
تحمل معنى العقد بصورته العامة » وذلك في المطالب الأتية : 


المطلب الأول : قابلية الوصية للفسخ . 


المطلب الثاني : قابلية الجعالة للفسخ . 


المطلب الثالث 


ابلية الوقف للفسخ . 


لقم 
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المطلب الأول 
قابلية لوصية للفسخ 


إن الحديث عن قابلية الوصية للفسخ يفرض علينا أولا الإجابة عن التساؤل الآتي : هل 
الوصية عقد يحتاج إلى إيجاب وقبول أم أنها تنعقد بمجرد إيجاب الموصي ؟ وذلك لبيان 
موقعها الفقهي بالنسبة للعقود من حيث إنها عقد جائز أتتدرج ضمن العقود غير اللازمة أم أنها 
عقد بالمعنى العام فتدْرَجُ ضمن تصرقات الإرادة المنفردة ؟ وهذا يسهل لنا السبيل في بيان 
.درجة قبولها للفسخ في حق الموصي والموصى له ٠‏ 

ولا - بيان موقعها الفقهي من العقود : 

اختلف الفقهاء في موقع الوصية » هل هي من العقود التي تحتاج إلى إيجاب وقبول فتكون 
عقدا بالمعنى الخاص له أم أنها تنعقد بإيجاب الموصي دون توقف على قبول الموصى له على 
ثلاثة مذاهب : 

الأول : مذهب جمهور الفقهاء لذي يمثله أبو حنيفة وصاحباه والمعتمد عند المالكية والشافعية في قول 
ولخابلة في المعتمد لديهم!" الذين يرون أن الوصية تحتاج إلى القبول لصحة انعقادها » فقد قال 
الكاساني : / وأما ركن الوصية فقد اختلِف فيه » قال أصحابنا الثلاثة رحمهم الله تعالى : هو 
الإيجاب والقبول , الإيجاب من الموصي والقبول من الموصى له فما لم يوجدا جميعا لا يتم 
الركن 7 ؛ وقال ابن رشد :قال مالك : قبول الموصى له إياها شرط في صحة 
الوصية)!") » وقال الخطيب الشربيني : 7 أو أوصى لمعين محصور كزيد اشترط القبول كهبة 
؛ وقال ابن قدامه : ولا يملك الموصى له الوصية إلا بالقبول في قول جمهور 
الفقهاء )© . 

واستدلوا على ذلك بما ياتي(؟© : 


(١)انظر‏ ء بداتسع الصنقع : 581/9 585 ٠‏ المبسوط : 41/18 » تبيين الحقائق : 184/5 ء بداية المجتيد : 591/5 + 
مواهب الجليل : 797/5 ٠‏ حاشية الدسوقي على الشرح الكبير : 454/4 + كقاية الطالب : 5917/7 ٠‏ مغني المحتاج : ؟/ 
؛ المهذب : 01/١‏ . المقني ٠ ٠0/4:‏ كشاف القناع : 544/4 , شرح منتهى الإرادات 408/1 ؛ الفقه الإسلامي 
وأدلته : د. وهبه الزحيلي 1014/8 ٠‏ الوصية وأحكامها : محمد جعفر شمس الدين 8! وما بعدها . 


(5)- انظراء المراجع السابقة . 


كفنا 
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١‏ بقوله تعالى : 7 وَأن لين ] متَعَى 7') فظاهره ألا يكون للإنسان شسيء 
بدون سعيه » فلو ثبت الملك للموصى له من غير قبول لثبت من غير سعيه » وهو منفي إلا 
ما خُص بدليل ٠‏ ولا دليل هنا . 


ولأن القول بشبوت الملك للموصى .له من غير قبوله يؤدي إلى الإضرار به من 


اهمه : أنه يلحقه ضرر المنة » ولهذا توقف ثبوت الملك للموهوب له على قبوله دفعا 
لضرر المنة » فكذلك للموصى له - 

ثنسيهما : أن الموصى به قد يكون شيئا يتضرر به الموصى له كالعبد الأعمى والّمين!" 
والمْقمّد ونحو ذلك » فلو لزميم الملك من غير قبول للحقهم الضرر من غير التزام أو إلزام 
من له ولاية الإلزام » إذ ليس للموصي له ولاية إلزام الضرر ء فلا يلزمه . 

ولأن الوصية أحد أنواع العطايا فاشترط فيها القبول قياس على الهبة . 

4- ولأن الوصية في الحقيقة هي تملك عين لمعين يفتقر إلى القبول فلم يسبق الملك 
القبول قياسا على سائر العقود ؛ ولأن القبول من تمام السبب والحكم لا يتقدم سببه ؛ ولأن 
القسبول لا يخلو من أن يكون شرطا أو جزءا من السبب ٠‏ والحكم لا يتقدم سببه ولا شرطه » 
ولأن الحكم في الماضي لا يجوز تعليقه بشرط مستقبل . 

5 ولأن القبول يرفع تدخل الإنسان في ملك غيره ؛ لأننا لو اعتبرنا الإيجاب وحده كافيا 
الانعقاد الوصية لتوجب إدخال الموصى به في ملك الموصى له من غير رضاه وما ذلك إلا 
تدخل وسلطنة من الموصي على الموصى له » وهو ما لا يجوز في شرعنا الحنيف » فكان 
لابد من القبول ؛ لرفع مثل ذلك التدخل وتلك السلطنة ٠‏ 


المذهب الثاني :وأصحابه الماثكية فى قول واثشافعية في الأصج عندهم١!"‏ الذين يرون أن 
القبول في الوصية من قبل الموصى له شرط لتمامها وتنفيذها واستقرار الملك به ؛ لا شرط 
الصحتها ء فبمجرد إيجاب الموصي بالوصية وموته بعدها » ينتقل الملك إلى الموصى له دون 
توقف على القبول ٠‏ ولكنه ملك متزلزل غير مستقر يثبت بالقبول ٠‏ وعللوا ذلك بأن الوصية 
د الموت لا تكون في ملك الموصي ؛ لأنه ميت ء والميت لا يملك شيئاء كما أنها لا تكون 


(؟- الرّمن : الذي أصيب بعاهة مزمنة - 
(؟)- انظسرء الشسرح الكبير وعليه حاة 


/١ : ء التاج والإكليل : 755/5 + المهذب : 401/1 ء التنبيه‎ 454/١ 
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في ملك الورثة ؛ لأن الوارث لا يملك إلا بعد التّين والوصية ء كما أنها لا تكون في ملك 
الموصى .له ؛ لأنه لو انتقل إليه لم يملك رده » فثيت أنه موقوف ٠»‏ فإن قبل » حكمنا بأنه ملك 
له من حين الموت ٠‏ وكأن مُلكَهُ للوصية غير ثابت » لكنها الصقٌ به من غيره » وهذا ما أشار 
إليه الدردير بقوله : ! وقبول الموصى. له البالغ الرشيد المعين أي الذي عينه الموصي كفلان 
شرط في وجوبها وتنفيذها بعد الموت .... وإذا قبل بعد الموت » وقد تآخر القبول عن 
الموت ٠‏ فالملك له أي للموصى له بالموت ؛ لأن بقبوله يتبين أنه ملكها من حين الموت)!(" . 

المذهب الثالث : وهو رأي زفر من الحنفية وقول عند الشافعية ورواية عن الإمام أحمد !') الذين 
يرون عدم اعتبار القبول مطلقا لصحة أو تمام الوصية ٠‏ بالتالي فلا يعد عندهم القبول لا ركنا 
ولا شرطاء بل قالوا : ملك الموصى . له للوصية متوقف على إيجاب الموصي وموته بعدها 
قياسا على الميراث بجامع علة تتمثل في توقف الملك فيهما على الموت ٠‏ فملك الموصى له 
بمنزلة ملك الوارث ؛ لأن كل واحد من الملكين يتنقل بالموت » ثم ملك الوارث لا يفتقر إلى 
قبوله ‏ وكذا ملك الموصى له . قال السرخسي : ( وإن رد الموصى له الوصية بطلت برده 
عندنا ؛ وفي قول الشافعي لا تبطل » وهو إحدى الروايتين عن زفر » لأن الملك بالوصية 
بمنزلة الملك بالإرث على معنى أنه عقب الموت » ثم الإرث لا يرتد برد الوارث فكذلك 
الوصية » وهذا لأن الملك هاهنا يثبت بطريق الخلافة » وهو أن الموصى .له صار خلفا عن 
الموصي في ملك الموصى به كالوارث في التركة)9 . 

المناقشة والترجيح : 

رد على أصحاب المذهب الأول القائلين بالعقدية في الوصية بأن استدلالكم لا ينهض إلى 
اعتبار القبول ركن في الوصية لما ياتي") : 

١‏ إن قوله تعالى : 7 وَأن ليْس للإسان إلا ما ستقى ))دليل لا يتناول المقام الذي نحن 
بصدده ؛ لأن الآية الكريمة واردة في مقام الثواب والعقاب اللذين هما من شؤون الخالق جلت 
قدرته ؛ ولا ربط لهما بالوصية » ولا بغيرها مما يعود على المخلوق ٠‏ 

وإذ سآمنا أن الآية دليل في هذا المقام » فليس فيها إشارة مخصوصة إلى اعتبار القبول 


(1)- الشرح الكبير وعليه حاشية الدسوقي : 414/4 

(1)- انظر ؛ بداتسع الصنائع : 581/9 785 + المبسوط : السرخسي 41/58 المهذب : 481/١‏ ؛ التنبيه 5 190/1 + 
روضة الطالبيسن : 145/8 . الإنصاف + 705/7 فقد جاء فيه : (( وقال في القواعد الفقهية : نص الإمام أحمد في مواضع : 
على أنه لا يعتبر للوصية قبول ؛ فيملكه قهرأ كالميراث ٠‏ وهو وجه للأصحاب ٠‏ حكاه غير واحد ء انتهى )) ٠‏ 

()- الميسوط : السرخسي : 58 / 40 

(4)- انظر ء الوصية وأحكامها : محمد جعفر شمس الدين 78 ؛ التصرف الانفرادي : عيد الله الدرعان 154-111 . 
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في الأية لا يلزم أن يكون في الوصية قبول 


ركنا لانعقاد الوصية ؛ لأن السعي المشا: 
فقط ء بل قد يتحقق بوسائل أخرى مما يدعو الموصي إلى الإقدام على الإيصاء ٠‏ كأن يقوم 


بياته » فيرغب الموصي في مكافأته ونحو 


الموصيى له بإسداء معروف إلى الموصي حال 
ذلك20 , 

ولكن يمكن أن نلمس في الآية أن القبول شرط وليس ركنا بمعنى أن استقرار الملك في 
الموصي به وتمام الوصية متوقف على القبول » وما هذا إلا سعي من الموصى له دون حاجة 
اد الوصية أو جزءا ناقلا للملك ٠‏ وهو ما أشار إليه ابن 


إلى عد 
عابدين بقوله : 7 القبول شرط لا ركن )7 . 

' أما القول بثبوت الملك للموصى له بدون قبوله إضرار به يرد عليه من جانبين : 
الجانب الأول : إذا كان عدم القبول مستلزما لإدخال الضرر على الموصى .له ؛ فلما أثبتم 
الملك للموصى له فيما إذا كان حملا من دون توقف على قبول أحد من ولي أو وصي!" » قال 
الزيلعي : 7 ١‏ أوصى للجنين » يدخل في ملكه من غير قبول استحسانا ؛ لعدم من يلي عليه 
حتى يقبل عنه 1 . لكن قد يوجد له ولي ونحوه يقبل له » فلما أطلقتم القول بعدم من يقبل 


عنه. 


لقبول ركنا يتوقف عليه 


الجانب الثاني : إن الموصى به لا يتضرر به الموصى .له إذ اعتبرنا القبول شرطا 
الاستقرار الملك بعد تزلزله » ولا داعي لأن انعقاد الوصية على القبول » فالضرر مندفع 
حال كون القبول شرطا » وهو أولى بالاعتبار من كونه ركنا » وفي هذا رد على باقي ما 


استدل به أصحاب هذا التوجه . 


ونوقش أصحاب المذهب الثالث الذين يرون أن انعقاد الوصية لا يتوقف على القبول أبدا » 
بل يتم الملك بمجرد موت الموصي قياسا على الميراث » ولا يخفى على كل باحث متبصر 
بحقيقة الأمور أن في هذا القول استلزاما لتدخل وسلطنة الموصي على الموصى له وإلزاما ‏ له 
بالوصية » وهو ليس من أهل الإلزام بخلاف الميراث فإن الله تعالى أهل للإلزام به » فلم يقف 
على القبول كسائر الأحكام التي تلزم بإلزام الشرع 
أن القول بالقبول شرط في ثبوت الملك للموصى له واستقراره بعد حصوله 


به وهو ما أخذ به أصحاب المذهب الثاني 


افك 
(؟) انظر , تبيين الحقائق + 144/5 ء حاشية ابن عايدين : 749/5 * 


(4) تبيين الحقائق : 1814/5 . 
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والراجح عند الحنفية فيما قاله أستاذنا الدكتور وهبه الزحيلي الذي عد القبول شرطأ في 
الوصية لا ركنا اعتمادا على ما قاله ابن عابدين رحمه الله تعالى ٠‏ 

أما إن كانت الوصية لجهة عامة كأن تكون لصالح مسجد ونحوه أو كان الموصى لهم غير 
محص ورين كالفقراء والمساكين وما شابه » انتفى اشتراط القبول في مثل هذه الحالات ؛ لأن 
اعتباره هنا متعذر » فكانت كالوقف » وهذا باتفاق الفقهاء9© . 

وبناء عليه : يمكن القول : بأن الوصية ما هي إلا تصرف ينشأ بإرادة منفردة يتوقف 
استقرار الملك فيها على القبول إن كان لجهة معينة » وبالتالي فهي أقرب إلى التصرف 
بالإرادة المنفردة منه إلى العقد بمعناه الخاص » وهذا ما جعل بعض فقهاء الحنفية 
كالكاساني إلى اعتبار عدم الرد قائما مقام القبول دون القيام به حيث قال : / وعدم الرد من 
الموصى له » وهو أن يقع اليأس عن رده » وهذا أسهل لتخريج المسائل7 » وهو ما دفع 
أيضا بعض العلماء المعاصرين7) إلى تصنيفها مع العقود التي تبرم بإرادة واحدة ٠‏ 

ثانيا - قابلية الوصية للفسخ : 

اتفق الفقهاء') على أن الوصية تقبل الفسخ قبولا متفاوتا في حق الموصي والموصى. له ؛ 
كونها عقدا غير لازم عندهم ٠‏ ينشأ بإرادة منفردة على ما بيّناه » وفيما ياتي تفصيل القول في 
ذلك : 

*- قبول الوصية للفسخ من جهة الموصي : 

اتفق الفقهاء”) على أن الوصية تقبل الفسخ بطبيعتها في حق الموصي ؛ لأنها عقد غير 
لازم في جانبه ء إذ يجوز له فسخها والرجوع عنها رجوعا كلياً أو جزئيا سواء وقع منه 
الإيصاء في حال صحته أو مرضه » واستدلوا على ذلك بما يأتي : 

أ بما روي عن عمر بن الخطاب رضي الله عنه » أنه قال : (أيغير الرجل ما شاء من 
الوصية 72) » وفي هذا إشارة صريحة الدلالة في إمكانية رجوع الموصي عن وصيته وفسخ 


[1)- انظر ء حاشية ابن عابدين : 704/5 ٠‏ الشرح الكبير وعليه حاشية الدسوة 45 ٠‏ التاج والإكليل + 513/5 ؛ كفاية الطالب + 
45/5 , مقي المحتاج : 30/5 + المفضي : 7/5 كشاف لقاع : 7144/4 

(1)- انظ , الفقه الإسلامي وأئلته : د. وهبه الزحيلي اكه + 14/6 

(؟)سكالدكتور وهيه الزحيلي : انظر ؛ اللقه الإسلامي وغالته : د. وهيه الزحيلي 85/4 + 14/8 

(4)- انظر ء بدانع الصنائع : 594/7 ٠‏ فتح القدير  ٠ 4517-45/٠١‏ تبين 43/5 » الشرح الكبير وعليه حاشية الدسوقي : 4 
/4» ؛ الشسرح الصصغير وعليه حاشية الصاو ٠»‏ أسنى المطائب شرح روض الطالب : #/34-55 ٠‏ 
مغني المحتاج : ٠01+‏ وما بعدها , نهاية المحتاج : 4744/5 » كشاف القناع : 548/4 ٠‏ مطائب أولى النهى في شرح غاية المنتهى : 4// 
١ 411‏ الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي «/84 . 

(#إسانظر ؛ المراجع للسابقة . 

(١)سأخرجه‏ البيهقي في ستنه : باب الرجوع في الوصية وتغييرها / 1274 / وأخرجه عبد الرزاق في مصنفه + 1/5/4 
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عقدها متى شاء . 

اب - ولأنسه عطية وتبرع ينجز بالموت ٠‏ فجاز الرجوع عنها وقسخها قبل تنجيزها قياسا 
على اليبة والصدقة قبل القبض . 

ات - إن القبول متوقف على الموت , والإيجاب يصح إيطاله والرجوع فيه قبل القبول 
قياسا على عقود المعاوضات ففي عقود التبرعات أولى . 

وهنا يثار التساؤل الأتي : ما طرق فسخ الوصية والرجوع عنها ؟ 

اتفق الفقهاء(') أيضاً على أن فسخ الوصية يكون بالقول والفعل كما يأتي : 

الفسخ القولي : تفسخ الوصية كسائر العقود غير اللازمة بالقول الصريح » كان يقول 
الموصي فسخت وصتي ء أو أبطلتها » أو رجعت عنها » أو أزلتها » أو عدلت عنها » أو ما 
يجري مجرى الصريح ٠‏ كأن يقول : هي حرام على الموصى .له ؛ أو هي لوارثي بعد موتي 
مشيرا إلى الموصى به ونحو ذلك ٠‏ 

الفسيخ الفطي : ويكون بالتصرف في الموصى به تصرفا يدل على فسخ الوصية * 
والرجوع عنها كالبيع أو الهبة أو الرهن مع القبض فيهما ء أو الإتلاف أو الاستهلاك كذبح 


الشاه الموصى بها أو أكلها أو خلط الموصى به بغيره خلطأ يعسر تمييزه وطحن حنطة وعجن 


دقيق وغزل قطن ونسج غزل وقطع ثوب قميصا ونحوها من التصرفات الناجزة حال الحياة 
والدالة على الفسخ . 

إلا أن المالكية!") يخالفون جمهور الفقهاء في أن التصرفات الفعلية التي لا تذهب بجوهر 
الموصى به لا تعد فسخا ورجوعا » فحصد الزرع الموصى به ودرسه بدون تذرية لا تفسخ 
الوصية به على المعتمد لديهم ؛ لأنه لم يزل عنه اسم الزرع » وكذلك حشو قطن . وتفصيل 
توب ونحوهما من التصرفات التي لا تذهب جوهر الموصى به . 

وفي معرض الحديث عن كيفية فسخ الوصية في جانب الموصي تثار مسألة جحود 
ارييف + 


تصوير المسالة 


أنكر الموصي أنه قد أوصى للموصى. له ؛ فقال : لا أعرف هذه 


(1)# انغظر . بدائع الصنائع : 78/9 . فتح القدير : 459-453/9١‏ + تبين الحقائق : 187/9 الشرح الكبير وعليه حاشية الدسوقي : 4 
/2؛ , الشسرح الصغير وعليه حاشية الصاوي + 081/4 ؛ بداية المجتهد : 501/5 + أسنى المطالب شرح روض الطالب : 54-15/7 ٠,‏ 
مفني الصحتاج : 40/5 وما يعدها ء نهاية المحتاج : 44/1-/4 ؛ كشاف القناع : 54/6 ٠‏ مطالب أولى النهى في شرح غاية المنتهى : 1/ 
٠ 11-‏ الفقه الإسلامي وأالئه : د. وهبه الزحيلى 8] 

(؟)-انظر ء الشسرح الكبير وعليه حاشية الدسوقي + 498/4 + الشرح الصغير وعليه حاشية الصاوي : 2817/4 ؛ مواهب الجليل في شرح 
مختصر خثيل 2 4/9 .20 - 

(؟)- جحود الوصية : إنكاره. 
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الوصية ؛ أو لم أوْص بها وما يجري مجراها من جحود وإنكار للوصية ٠‏ قهل يعد ذلك فسخا 
للوصية ورجوعا عنها ؟ أم لا - 

اختلف الفقهاء في ذلك إلى رأيين : 

الرأي الأول : وهو مذهب أبي يوسف من تحنفية والمعتمد لديهم ووجه عند الحناببة!') الذين ذهبوا 
إلى عد جحود الوصية فسخا ورجوعا عنها » وعللوا ذلك بأن جحود أو إنكار الوصية دليل 
على عدم رضاه عنها » فكان إنكارّه قصدا منه لفسخها والتراجع عنها » وهذا هو المفهوم من 
كلام السرخسي في بيانه لتعليل أبي يوسف رحمه الله تعالى » فقال : / إنه بالجحود يبقى 
العقد في الماضي ٠‏ ومن ضرورته نفي العقد في الحال ٠‏ والثابت بضرورة النص كالثابت 
بالنص » وهو يملك نفي العقد في الحال إن كان لا يملك نفيه في الماضي » وبه فارق النكاح 
لأن نفي النكاح من الأصل يقتضي نفي وقوع الطلاقٍ عن المحل إلا أنه يقتضي إيقاع الطلاق 
على المحل في للحال)9؟ . 

اراي الثاني : وهو مذهب محمد من الحنفية واتشفعية والمعتمد عند الحنابة!') الذين يرون أن 
جحود الوصية لا يعد فسخا لها ؛ لأنها عقد » فلا تبطل بالجحود كسائر العقود ؛ لأن جحد 
أصل العقد لا يكون تصرفا فيه بالرفع » كما أن جحود النكاح من الزوج لا يكون رفعا 
بالطلاق. 

المناقشة والترجيح : 

نوقش أصحاب الرأي الأول بان الجحود لا يحمل معنى الفسخ والرجوع ؛ لأنه يباينه 
مفهوما » فجحود الشيء يعني أنه لم يوجد بعد ٠‏ فيقال جحد فلان الشيء الفلاني ؛ أي أنه لم 
يعترف بوجوده ابتداءً » فكيف يصح أن يقال : إنه فسخه ورجع عنه ٠‏ ومعلوم أن مفهوم 
الفسخ مبني على وجود الشيء ثم نقضه ورفعه » ففسخ الوصية يستدعي سابقية وجود 
الوصية » والجحود إنكار وجودها أصلا » فلا يتحقق فيه معنى الفسخ » ولهذا لم يعد جحود 
النكاح طلاقا . 


إذا : فإن الجحود والفسخ أمران ن ء فلا يصح أن نعد أحدهما مفهوما للآخر » وهذا 


(1)سانظر . بداقع الصنائع :  580-78-/9‏ فتح القدير + 454/٠١‏ وما بعدها ٠‏ المبسوط : 57/ 197 ء تبيين الحقائق : 189/5 : كشافا 
لقاع :159/6 الإتصلف + 915/9 

(1)الميسوط + 137/50 

46 سانظر , بداقع الصنائع + 580/8 اء فتح القدير : 474/٠١‏ وما بعدها ٠‏ المبسوط : 177/57 ؛ تبيين الحقائق + 189/5 » المهذب : 
1/7 » مقي المحتاج : 41/5 . كشاف القناع : 454/4 ٠‏ الإنصاف : /515/8 


كن 
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واضح من استدلال القائلين بأن الجحود » فسخ ورجوع عن الوصية من خلال قولهم : '/ إنه 
بالجحود يبقى العقد في الماضي .... » وأي عقد وجد في الماضي يقبل الفسخ بعد أن أخذ في 
مفهوم الجحود ساء 
وعليه: فإنني أميل إلى أن جحود الوصية ليس فسخا ورجوعا بالمفهوم النظري إلا إذا كانت 

فيكون جحوده فسخا لا لأن الجحود أفاد ذلك وإنما 


عدم وجوده . 


هناك قرينة تدل على أنه أراد بجحوده الفسخ 
الإفادة القرينة له . 
ولكن هذا التفصيل النظري ليس له أثر ملموس على حقيقة فسخ الوصية أو عدمه ؛ لأن 
الموصي يملك فسخها والرجوع عنها متى شاء » فكونه جحدها أو لم يجحدها , فيجوز له فسخها 
مطلقا ؛ لذا حمل العلماء الجحود على عدم رضاه بالوصية . 

* *- قبول الوصية للفسخ من جهة الموصى له : 

اتفق الفقهاء!”) على أنه لا أثر للموصى له على الوصية في حياة الموصي ؛ لأنها عقد 
ينشا بإرادته المنفردة » يتوقف وجوبه على موته » فكل تصرف للموصى. له في الوصية لا 
قيمة له مادام الموصي حياً ؛ لأنه لم يثبت له حق بعد إلا بالموت ٠‏ فأشبه رد المبيع قبل 
إيجاب البيع. 

أما بعد موت الموصي ٠‏ فإننا نميز في قبول الوصية للفسخ حالتين : 

الحالة الأولى : قبول ثوصية للفسخ بعد موت وقبل القبول : 

اختلف الفقهاء في هذه الحالة إلى را ء على كون القبول ركنا أم لا : 

الرأع الأول : وهو مذهب جميور الفقهاء7) الذين ذهبوا إلى بطلان الوصية أصلاً ؛ لعدم 
انعقادها كون القبول عندهم ركنا فيها ٠‏ فإذا لم يقبل الموصى له الوصية ٠‏ وقعت باطلة » وهذا 


واضح من عباراتهم التي تصرح بذلك ٠‏ فقال ابن قدامه : ! والثانية أن يردها بعد الموت 


وقبل القبض ٠‏ فيصح الرد وتبطل الوصية ٠‏ لا نعلم فيه خلافا ؛ لأنه أسقط حقه في حال يملك 
قبوله وأخذه » فأشبه عفو الشفيع عن الشفعة بعد البيع 91" . 
اراي اثانى : وهو مذهب الشافعية في الأصح عندهم وقول عند المالكية!) الذين يرون 


قبول الوصية للفسخ من جهة الموصى له ؛ لأن القبول عندهم شرط لتمامها لا لصحتها على 


(1)سانظر , المبسسوط : 41/18 ؛ درر الحكام شرح غرر الأحكام ‏ 150/6 ؛ الشرح الكبير وعليه حاشية الدسوقي : 414/4 ؛ مواهب 
الجيل في شرح خليل + 50/5+ ,اهنب + 25/9 , مقلى المحتاج + 88/5 , اإقتاع : الشرييني 591/5 ؛ الأم : 11/4 ؛ المغلي : لا/ 
6ه كشلف القاع + 714/6 

(؟)- انرا ء بدائع الصنائع + 1/9؟+ 59 , الميسوط :68 
مفتى المحتاج : +/39 , المهثب : 407/١‏ ء المقتي 
(؟لالمقي : لازن 

(4)- انظر . الشرح الكير وعلبه حاشية الدسوقى : 454/4 + المهذب + 105/1 ؛ التبيه : 120/5 


: 184/5 ء يداية المجتهد : 501/7 ؛ مواهب الجليل : 


ا 
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ما بينته فيما سبق » فهي إذآا عقد منعقد عندهم يجوز فسخه ؛ كونه غير لازم في جائب 
الموصي والموصى له قبل القبض والقبول ٠‏ 

الحالة الثانية : قبول الوصية للفسخ بعد الموت وبعد القبول : 

تباينت أقوال الفقهاء في إمكانية قبول الوصية للفسخ من جهة الموصى .له بعد قبوله وموت 
الموصي بناء على أنه قد قبض الموصى به أم لا » وفيما يأتي توضيح تلك الأقوال : 

ذهب الحنفية والمالكية!') إلى عدم قبول الوصية للفسخ من جهة الموصى له بقبوله 
سواء قبض الموصى به أم لا ؛ لأنها أصبحت عقدا لازم لا يملك أحد إيطاله » قال السرخسي 
: (فإذا مات الموصي »ء فإن قبل الموصى له الوصية » فالملك له في الموصى به قبضه أو لم 
يقبضه ؛ لأنه بمجرد القبول يلزم العقد على وجه لا يملك أحد إيطاله فيثبت حكمه » وهو 
الملك بخلاف الهبة بعد القبول قبل القبض 70 

ب ب وذهب الشافعية!") إلى أنه لا تقبل الفسخ بعد القبض ؛ لاستقرارها على ملك الموصى 
له ء فاشبه فسخه لسائر ملكه ٠‏ إلا أن يرضى الورثة بذلك فتكون هبة منه لهم تفتقر إلى 
شروط الهبة » بخلاف قبل القبض » فلهم فيه وجهان : /حدهما . إنها لا تقبل الفسخ قياسا على 
ما بعد القبض ء ولأن الموصى له قد ملك الموصى به ملكا تاما فلا يصح فسخه وردها » 
وثانيهما : وهو المنصوص عليه في المذهب أنها تقبل الفسخ ؛ ولأن ملكه قبل القبض لم يتم » 
فجاز الفسخ والرجوع ؛ لأنها تمليك من جهة آدمي فصح الفسخ قياسا على الوقف . 

تا وذهب الحنابلة') أيضا كالشافعية في أنها تقبل الفسخ بعد القبول والقبض ٠‏ أما قبل 
القبض » فقالوا : تقبل الفسخ إذا كان الموصى به مكيلا أو موزونا ؛ لعدم استقراره إلا 
بالقبض ٠»‏ فأشبه الفسخ قبل القبول . 

أما إن كان الموصى به غير مكيل أو غير موزون ونحوهما ء فإن الوصية حينئذ لا تقبل 
الفسخ من جهة الموصى له ؛ لاستقرار ملكه فيه بمجرد القبول ؛ فكان كالمقبوض ٠‏ 

وخلاصة القسول : إن الوصية عقد غير لازم ينشأ بإرادة منفردة يقبل الفسخ في حق 
الموصي والموصى له بالجملة على ما 


410/8 » حاشية الدسوة 


ل 
(1)الميسوط :490/18 . 

(؟)مانظر » المهذب : 401/1 , مغني المحتاج : 78/5 
(4)- انظر » للمقتي : /اإهه ؛ كشاف القناع : 844/4 


م 
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لمطلب الثتى 


قابلية الجعالة للفسيخ 

إن نشوء العقد بمعناه العام إرادة منفردة يظهر بشكل جلي عند جمهور الفقهاء في عقد 
الجعالة أكثر من غيره ؛ لاتفاقهم على انعقادها بمجرد إيجاب الجاعل ٠‏ خلافا للحنفية الذين لم 
يجيزوا هذا العقد أصلاً إلا في حالات 'ية » نوضحها من خلال بيان آراء الفقهاء في 
أصل مشروعية الجعالة بعد تعريفها ؛ ليتسنى لنا الحكم على مدى قبولها للفسخ في حق 
الجاعل والمجعول له( » وفيما يأتي تفصيل 
أو*؟ ‏ تعريف الجعالة وآراء الفقياء في بيان أصل مشروعيتها : 

الجعالة لغة من الجعل وهو الأجر » قال الفيومي في المصباح المنير : !! جعلت الشيء 
جعلا صنعته أو سميته والجعل بالضم الأجر ؛ فيقال : جعلت له جعلا أعطيته إياه 7 أما 


في الاصطلاح الشرعي فقد عرفها الفقهاء الذين قالوا بمشروعيتها تعريفات متعددة » لا تخرج 
عما ذكره الخطيب الشربيني بقوله : إنها :! التزام عوض معلوم على عمل معين أو مجهول 
حبق عليه )110 .ن 

اختلف الفقهاء في مشروعية الجعالة إلى رأيين : 

١‏ رأي المانعيسن ويمئله الحنفية!) الذين لا يجيزون عقد الجعالة أصلا لما فيها من 
المخاطرة في استحقاق المال » وجهالة المدة والعمل قياس على سائر الإجارات التي يشتر 
لها معلومية العمل والماجور والأجرة والمدة ٠‏ فالجعالة عندهم كالإجارة ؛ لأنهم يشترطون 
فييما معلومية العمل والمأجور ونحوهما , فإذا جهل واحد منها لم يصح العقد فيهما ؛ لآن 
العتد مع المجهول لا ينعقد عادة29 ء قال السرخسي : / لو قال : من رده فله كذا ولم يخاطحب 
به قوما باعياتهم فرده أحدهم لا يستحق شيئا » ثم هذا تعليق استحقاق للمال بالخطر ؛ و 


تمار ٠‏ والقمار حرام في شريعننا » ولم يكن حراما في شريعة من قبلنا /01© . 

ولأن عقد الجعالة كسائر العقود لا ينعقد بدون قبول » ولا قبول فيه لجهل المتعاقد الآخر » 
وبالتالي لا يعد عقدا موجبا للعوض ٠‏ وإيجاب الجاعل عندئذ لغو ء غير مُلزم بشيء . قال 
السرخسي : !! لأن العقد مع المجهول لا ينعقد وبدون القبول كذلك 9" . 


(ف يلق على لمزم وض أسم الجاع . كرنه معطي الجل - العوض المسمى .أوعلى العمل الذي يقوم بتفيذ مطلب الجاعل لسم المجعول اله + كون. 

ابلق سيصير أيه هه عام صل 

(1- المصياح لمر : لومي مدة جل / 005 .ا 
011 

تست 91.6 اليوط :1 

أ كر : كله اإسختي :4د وحيه حيطي 0006/6 

دك الوط : 50/0 
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ا 
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إلا أن بعض الحنفية عَدّ الجعالة إجارة فاسدة إذا كان المجعول له معينا » قال ابن عابدين : 
إن خصص فالإجارة فاسدة ؛ لكون مكان الرد غير مقدرء فيجب أجر المثل » وإن عمّم 
فباطلة » ولا أجر 200 . 

وذهب الجصاص من الحنفية إلى أبعد من ذلك عندما عَدّ الجعالة إجازة ملزمة » حيث 
قال: ( من حمل هذا المتاع إلى موضع كذا فله درهم وإن هذه إجارة جائزة » وإن لم يكن 
يشارط على ذلك رجلا بعينه » وكذلك قال محمد بن الحسن في السير الكبير إذا قال أمير 
الجيش : من ساق هذه الدواب إلى موضع كذا » أو قال : من حمل هذا المتاع إلى موضع 
كذا » فله كذا » إن هذا جائز ومن حمله استحق الأجر)(© . 

هذا واستثنى الحنفية جوازها استحسانا”) في حالة رد العبد الآبق صيانة للمال ؛ وهو واجب 
شرعا ء وهو ما علله الكاساني بقوله : 'الأنه لا يتوصل إليه بالطلب عادة إذ ليس له مقام 
معلوم يطلب هناك فلو لم يأخذه لضاع ٠‏ ولا يؤخذ لصاحبه الأخذ والرد عليه مجانا بلا عرض 
5 ...بخلاف الضالة ؛ لأن الدابة إذا ضلت فإنها ترعى في المراعي المألوفة » فيمكن 
الوصول إليها بالطلب عادة فلا تضيع دون الأخذ » فلا حاجة إلى الصيانة بالجعل 91 . 
وخلاصة القول : إن صور الجعالة عند جمهور الحنفية لا تخرج عن كونها إجارة باطلة لا 
أشر لوجودها إذا كان المتعاقد معه غير معين » وإجارة فاسدة إذا عين العامل فيها » والذي 
يستحق عندئذ أجر المثل على عمله خلافا للجصاص الذي عَدُ الجعالة إجارة لازمة » إن أتم 
المجعول له العمل . 

رأي المجيزين ويمثله جمهور الفقهاء من المالكية والشافعية والحنابلة 1" فقد قالوا 
بمشروعية عقد الجعالة استنادا لما يأتي : 

/ لقوله تعالى : / قالوا 
وجه الاستدلال : إن هذه الآية صريحة الدلالة في وجوب الجعل عند تحقق العمل من خلال 


(1)سرد المحتار على الدر المختار : 541/4 
(؟)أحكام لقرآن : الجصاص +/500 . 
()ب الاستحسان هو العدول بحكم المسألة عن نظائرها لدليل خاص ( المستصفى : الغزالي 117/1) ٠‏ والعدول هنا هو ثرك 
القياس الذي يقتضي عدم صحة الجعل والقول بالصحة للآثار الواردة عن الصحابة الكرام ٠‏ قال السرخسي : (( ولكنا تركنا 
القياس لاتفاق الصحابة رضي الله تعالى عنهم , فقد اتفقوا على وجوب الجعل )) » في هذه الحالة ( المبسوط : 11/1١‏ ) - 
(4ك بدقع الصتائع 5 504/5 

(ه)- انظر ء بداية المجتهد : 197/5 ء حاشية الصاوي على الشرح الصغير : 4/4 » المهذب : 411/1 ٠‏ مغني المحتاج : 
4/7 ؛ تحفة المحتاج : +/558 + المغني : 7٠/8‏ ؛ كشاف القناع : 5057/4 ٠‏ شرح منتهى الإزادات : 575/1 ١‏ 
(1)سورة يوسف : الآية 071 
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بالصواع المفقود 7( ' قال ابن العربي 


ها بوجوب الالتزام بحمل بعير من الطعام لمن 
: كما أن لفظ الأية نص في الزعامة » فمعناها نص في الجعالة » وهو نوع من الإجا 
لكن الفرق بين الجعالة والإجارة ؛ أن الإجارة يتقدر فيها العوض والمعوض من الجهتين 
والجعالة يتقدر فيها الجعل » والعمل غير مقدر))(" . 


ب لماروي عن أبي سعيد رضي الله تفرآ من أصحاب رسول الله صلى الله 
عليه وسلم » جاعلوا أهل حي لدغ سيدهم على البرء » وأقرهم رسول الله صلى الله عليه وسلم 
هذا دلالة قاطعة على مشروعية الجعالة ؛ لأنه حديث صحيح الإسناد فيما رواه 
8 


وفي 
البخاري() وغيره 
ات ب ولآن الحاجة تدعو إلى جوازها ؛ لأن العمل قد يكون مجهولا » ولا سبيل لتحقيقه عن 
طريق الإجارة لجهالته » وقد لا يوجد من يتبرع به كرد العبد الآبق والضالة وغيرهما من 


مستجدات عصرنا الحاضر الذي اصبح تشريع عقد الجعالة فيه أمرا ضروريا ؛ لتحقق مصالح 
الناس ٠‏ ولرفع الحرج عنيم ولتيسير أمورهم . 
تسق ةواترجيج: 


١ل‏ إن الاستدلال بكون الجعالة قمارا تتحقق فيه المخاطرة في استحقاق المال استدلال لا 


(1)سانثر , تفسير لقرآن العظيم : اين كثير 401/4 + تفسير القرطبي : 75/8 فتح القدبر + 9/4* 8* , تفسير البيضاوي : 199/5 

(؟إساحكام القرآن : لين اشعربي 38/7 

(5) البخاري : ( 108.194 ) هو محمد بن إسماعيل بن إمراهيم بن المغيرة أبو عبد الله الجعفي البخاري جيل الحفظ وإمام الدينا في فقه. 

الحديث / رحل فى طلب العلم كثيرا من تصانيفه : الجامع الصحيح وغيره ( طبقات الحنابلة : 291/١‏ ؛ تقريب التهليب : ؟/** ). 

(؛)سأغرجه السبخاري في صحيحه : كتاب الإجارة , باب ما يعطى في الرفية على أحياء العرب بفائحة الكتاب /101؟/ فيما روى نا أب 

انب صلى ادلة عليه سم في سفرمٍ سناقرُوها حتثى لززلوا على حي من أخبَاء الغربا 
: لوا اله نا 


١‏ حثى نان الثبئ صلى الل عليه وُسلمٌ لاز اله الذي كان 
ريل آنا رقيّة لم قال قذ أصبَكم افسموا وَاضربُوا لي عم 
وَسلمْ . وأخرجه الترمذي في سننه , كتاب رآه عن رسول الله صلى الله عليه وسلم , ياب ما جاء في 
أخذ الأجر على التعويذ /014؟/ وفيه قال أبو عيسى الترمذي : هذا حديث صحيح . 

()- انظراء شرح منتهى الإردات + 774/8 , 077/5 ء الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 780/4 + الجعالة وأحكامها : خالد 
الجميثى 15 ٠‏ التصرف الالفرئدي وآثره في بناء العقود والاتزامات في الفقه الإسلامي : عيد ل الدرعان 194١14‏ . 


يه وَسلمْ فذكروا لة ففال وه 
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ينهض به دليل ؛ لأن مال الجاعل لا يُستحق إلا بعد حصول المقصود من العقد هو القيام 
بتنفيذ ما أراده أو الإتيان به » وكذلك المجعول له لا يستحق المال أيضا إلا بتنفيذ ما طلب منه 
على أتم وجه » فإذا لم يتمكن من تحقيق ذلك » فلا يكون قد خسر مالا عائدا له أبتداء ليكون 
قمار! ء لذا فلا يمكن أن يكون عقد الجعالة مقامرة ؛ ولأنها أشبه بالمسابقة ؛ لأن المتسابق 
يستحق المال المجعول بناء على جهده » وخسارته ليست قمارا ؛ لأنه لم يخسر مالا كان عائدا 
اله. 

ل إن الاستدلال بالجهالة في العمل والمدة قياس على الإجارة استدلال لا يستقيم 
ومشروعية الجعالة ؛ لأن الجهالة في العمل والمدة لا تضرها ؛ لكونها غير لازمة في حق 
المتعاقدين ابتداء » بخلاف الإجارة » إذ إنها لازمة تفتقر إلى تعيين المدة » ثم إنه لا موجب 
للقياس على الإجارة من حيث اشتراط تعين المتعاقد الثاني ؛ لأن الجعالة عقد خاص لا علاقة 
له بالإجارة ؛ وإن كان يشبهها من بعض الأوجه » وهو ما أكده حديث اللديغ السابق » إذ 
العمل فيه مجهول ؛ لأنه مبنيٌ على الظن ابتداء ؛ لأن اللديغ قد يبرأ وقد لا يبرا » فدل ذلك 
على أن الالتزام فيه مخالف تماما للالتزام في عقد الإجارة » وإن كان يشبه عند تمام العمل 
من حيث وقوع العوض في مقابل النفع ؛ لأن المجعول له أيضا لا يستحق الجعل إلا بعد 
تحقيق مطلب الجاعل » بخلاف الإجارة الثي تُستحق فيها شيء من الأجرة مقابل شيء من 
المنفعة. 

إن قولكم بعدم مشروعية عقد الجعالة لانعدام القبول الناجم عن جهالة المتعاقد الآخر , 
لا نسلم به ؛ لأن المجعول له عندما يقوم بالجهد والكلفة ويحقق مطلب الجاعل ٠‏ يكون بمثابة 
قبول من جهته » وبالتالي لا موجب للإفصاح عن القبول ؛ لعدم ظهور أي أثر لعقد الجعالة إلا 
بعد الانتهاء من العمل الذي يعد قرينة صارخة على القبول ؛ لأنه لو لم يقبل لما أقدم على 
العمل الذي يحقق مراد الجاعل ٠‏ 

4 إن قولكم بجواز مشروعية الجعالة في رد العبد الآبق وعدم جوازها في غيره من رد 
الضالة وما يقاس عليها ء لا يستقيم ونهجكم في اعتبار الآبق مالا والضالة مالا » فكيف أجزتم 
الجعالة برد الآبق ء ولم تجيزوها برد الضالة » وكل منهما مال ثمين يتعرض بقاؤه إلى 
الخطورة إن كان مفقودا » فالآبق يحتمل هروبه والضالة ونحوها تحتمل فقدها بالسرقة ونحوه 
فإذا شجعنا رد الآبق من خلال إيجاب الجعل ء فيجب من باب أولى أن يثبت الجعل أيضا في 
غيره من الضوال وما يقاس عليها . 


غزوممء12 وتوعط1 4ه «عامع0) - صهلئ10 02 تطلس حلملا 2ه بصععوطن] - لعتحرعوع 1 كتطون] [اى 


الطلب عادة لا يستقيم وواقع الأمر ؛ لأن 


أما مسألة الوصول إلى الدابة وما يقاس عليها 


الضالة تحتاج في الوصول إليها كالا تماما فيما أرى . 


يتين مما تقدم أن رأي المجيزين والذي يمثله جمهور الفقهاء من المالكية والشافعية 


والحنابلة أولى بالأخذ به ؛ لثبوت حكم مشروعية الجعالة في القرأن الكريم والسنة النبوية 


المطيرة ١‏ ويقوي هذا الاتجاه ما أخذ به الجصاص من الحنفية من جهة » وجوازه عندهم في 
حالة رد العبد الآبق دون غيره من جهة أخرى » مما يدفعنا إلى وجوب العمل بجوازها » 
خاصة وإن حاجة الناس إليها في عصرنا أمس من غيره ؛ لتغلغلها في حياتنا الاقتصادية 
بوجه خاص ٠‏ فالكثير منها لا يتم إلا بعقد الجعالة » وما هو إلا أمر جائز أكد القرآن الكريم 


والسئة النبوية المطهرة على مشروعيته ٠‏ 


مدى قبول الجعالة للفسخ : 

اتفق جمهور الفقهاء7 القائلين بمشروعية الجعالة على أنها عقد يقبل الفسخ قبل الشروع في 
العمل من جهة المتعاقدين ‏ الجاعل والمجعول له لأنها عقد غير لازم في حقهما قبل البدء 
بالعمل ٠‏ فللجاعل أن يفسخ عقد الجعالة ؛ لأنه بمثابة تعليق استحقاق العامل بشرط ٠‏ ولم يتم 
بعد ء العمل بتنفيذ ذلك الشرط » وللعامل أيضا أن يفسخ عقدها ؛ لأن عمله فيها مجهول » 
دون أن يترتب على هذا الفسخ أي أثر » فلا شيء للعامل ؛ لأنه لم يعمل شيئا » والجاعل لا 
يلتزم بشيء إلا إذا أتم العامل العمل على رأي الشافعية والحنابلة » أو أن يبدأ بالعمل في 


الراجح عند المالكية كما سنرى بعد قليل . 


أما بعد الشروع في العمل فقد ميز الفقهاء في قبولها للفسخ بين أن يكون من جهة العامل 
أو من جهة الجاعل على التفصيل الآ 


[1)- انظر ؛ حائشية الدسوقي على الشرح الكبير : 18/4 ٠‏ حاشية الصاوي على الشرح الصغير + 45/4 ٠‏ التاج والاكليل 
المختصر خلسيل : 01/9 . بداية المجتهد : 117/5 ٠‏ المهذب : ٠ 419/١‏ تحفة لفقهاء في شرح المنهاج : 502/6 ٠‏ 
احاشية البيجرمي : +/9؟؟ , مغني المحتاج : 0817/5 اء نهاية المحتاج : */477493اء المغني : ٠ 70١/5‏ المبدع : 0/ 


9 ا كشاف القناع 2 503/4 . 


لكا 


أزوممء1 كزوعط] 042 «عامعن) - قله[ 02 تلو تملا له تصوعطنآ - لعتجرعوع 2 وتطونع الى 


: قبول الجعالة للفسخ من جهة العامل‎ ١ 

اتفق الفقهاء!') أيضا على قبول الجعالة للفسخ من جهة العامل بعد شروعه بالعمل كونها 
عقدا غير لازم » ولا يستحق عندئذ شيئا من الجعل أو غيره ؛ لأن ذلك مرتبط بتمام العمل ؛ 
وكانه أسقط حق نفسه باختياره » حيث لم يأت بما شّرط عليه الجاعل من تحقيق مطلبه في 
العمل » قياسا على عامل المضاربة إذا فسخ قبل ظهور الربح سواء وقع العمل مُسما كأن 
شرط له جعلا في مقابل بناء حائط فبنى بعضه ء أم لم يقع سلما له كتفتيش العامل على 
المال الضائع المتعاقد على رده » خلافا للمالكية الذين لم يجيزوا الجعالة حال انتفاع الجاعل 
بعمل المجعول له قبل تمامه منعا للظلم ٠‏ يقول ابن رشد : 'أ....... فقد انتفع الجاعل بعمل 
المجعول من غير أن يعوضه من عمله بأجر » وذلك ظلم 270 . 


15 من حرمان العامل الأجر حال فسخه لعقد الجعالة قبل تمام العمل حالة 
ما لو زاد الجاعل بالعمل دون أن يرضا العامل ؛ فقام وفسخ هذا العقد ٠‏ قالوا : بوجوب أجرة 
المثل عندئذ للعامل فيما قام به ؛ لأن الفسخ في واقع الأمر هو من قبل الجاعل الذي دفع 
العامل إلى القيام به . 


: قبول الجعلة للفسخ من جهة الجاعل‎ ١ 

اختلف جمهور الفقهاء في قبول الجعالة للفسخ من جانب الجاعل بعد شروع العامل بالعمل 
إلى رأيين : 

الرأي الأول : ويمئله المالكيةا') الذين يرون أن الجعالة لا تقبل الفسخ من جهة الجاعل بعد 
شروع العامل بالعمل ؛ لأنها عندهم عقد لازم بالعمل ولو كان يسيرا » وبالتالي لا أثر لفسخ 
الجاعل » ويستحق العامل الجعل إن أتم العمل . 

الراي الثاني * ويمثله الشافعية والحنابلة”) الذين يجيزون قبول الجعالة للفسخ من جانب 


: انظر » حشية العسوقي على الشرح امير ارت اي لاوم على الشرح قاين : 47/4 ء التاج والإكليل لمختصر خليل‎ 4)1١( 
تحفة الفقهاء في شرح المنهاج + 7/0/5 ؛ حاشية البيجرمي : 2112/5 . مغني,‎ ٠ 417/1 + المهذب‎ ٠ 190/5 : ء بداية المجتهد‎ 9 
٠ 503/6: المحتاج : 080/5 , ثهلية المحتاج : /41676 »المي : 70/5 , الميدع : 719/0 كششاف القاع‎ 

(1)مبدية المجتيد : 3102/6 . 

()انظر » مقي المحتاج : 081/5 

(4)مانظر » حاشية الدسوقي على الشرح الكبير : 18/4 ؛ حاشية الصلوي على الشرح الصغير : 41/4 + التاج والإكليل لمختصر خليل * 
ردي 

()انظر , المهتب : 411/1 ا تحفة الثقهاء في شرح المنهاج : 77/8 , حاشية البيجرمى : 111/7 ؛ مغني المحتاج : 041/5 ء نهاية 
المحتاج : */4910491 » للضي 2 70/1 ء للمبدع : #/4؟ , كشاف القتاع 5 503/4 + 


لله 


أزوممء12 كتوعط1 04 معادعن) - مله[ 04 لوص حتصتا 2ه بحوءوطنة - لعجعوع8 طون الى 


ن إلا بتمام العمل » وهذا 


الجاعل بعد الشروع ؛ لأنها عقد غير لازم عندهم في حق المتعا 
يعطي الجاعل <ق القسخ » ولكن العامل عندئذ يستحق أجرة المثل ؛ لأن الفسخ رفعٌ للعقد 
وجعله كان لم يكن ء والعامل قد عَمِلَ عملا مقوما فلا يجوز أن يضيع هدرا عليه بالفسخ ٠‏ 
فجاز اللجوء إلى بدله وهو أجرة المثل تحقيقا للعدالة » سواء حصل به بعض المقصود 
للجاعل كأن يشارطه على تعليم ابنه القرآن مثلا ونحوه » فيقول الجاعل للعامل : إن علمت 


ابني القرآن فلك كذا » فعلمه بعضه ثم منعه من تعليمه أم لم يحصل به مقصود أصلاً كرد 
الضالة ونحوها!" . 
وهنا يثار التساؤل الآتي : هل يجوز للعامل أن يطالب بنسبة من الجعل بقدر ما عمل بعد 


الفسخ بدلا من أجرة المثل ؟ 


ون للفسخ في هذه الحالة إلى 
أنه لا يحق له ذلك ؛ لارتفاع العقد بالفسخ , الذي ينهي كل متعلقاته » قال الخطيب الشرب 
ليله 


ذهب الحنابلة والشافعية؟) ‏ في الأصح عندهم - 


! إذ ارتفع ‏ العقد ‏ لم يجب المسمى كسائر الفسوخ 
وار الشافعية؛) دون غيرهم إلى حالة اتفاق العامل والجاعل على فسخ العقد الذي لا 
يستحق العامل فيه شيئا من الجعل أو من أجر المثل ؛ لاجتماع المقتضي للاستحقاق وهو فسخ 
الجاعل والمائع منه وهو فسخ العامل ٠‏ فيرجح المانع » الذي يسقط الجعل أصلا ٠‏ 
وتجدر الإشارة إلى أن فسخ عقد الجعالة في حالة كون العامل غير معين » لا يمكن تصور 
فسخه حقيقة ؛ لعدم انعقاد العقد أصلا إلا بعد إنجاز العمل » فلو قال الجاعل : من وجد 
متاعي ء فله كذا فهو تعليق لا يتحقق إلا بالعمل ٠‏ فلو قال شخص ردا على قول الجاعل قبل 
أن يشرع بالعمل : فسخت الجعالة أو رددتها ونحوه لا معنى لقوله ؛ لأنه لا رابطة عقدية 
بينهما حتى يقوم بالفسخ ٠‏ فيكون كلامه حينئذ لغوا لا أثر له( . 
قبول الجعالة للفسخ من جهة الجاعل بعد شروع 


يتبين مما تقدم أن قول المالكية بعدم جواز 
العامل بالعمل أولى بالاعتبار والأخذ به فيما أرى من قول الشافعية والحنابلة ؛ منعا للتحايل 
على العامل في التهيرب من دفع الجعل الذي لا يُستحق عندهم إلا بتمام العمل إلى أجرة المثل 


(١إانظر‏ , مقني المحتاج : 884/5 ٠‏ 
(1)- انظسراء مفنسي المحستاج : 44/7 
4 , شرح منتهى الإرفات : 515/5 
(؟)- مقي المحتاج : 7/إدااه 

()- انر , مغني المحتاج + 081/5 , تحفة المحتاج + 710/5 . حاشيتا ليوبي وعبيرة : 154/8 .- 


. تحفة المحتاج ‏ +/*77 ؛ حاشيتا قليوبي وعميرة 154/5 ؛ كشاف القناع : 4/ 


هل المراجع السابقة ‏ 


أتوممء12 متوعط] 2ه معندعن) - صهلمه[ 2ه تلد حتمتنا 2ه بصووطنآ - لعترعوع 8 مأتطعنه اام 


التي تكون عادة أقل منه ء وفي هذا إجحاف في حق العامل الذي شرع بالعمل على أساس أن 
يحصل على الجعل لا على أجرة المثل . 

أما بعد تمام العمل فقد اتفق جمهور الفقهاء!) على عدم قبول عقد الجعالة للفسخ للزومه في 
حتهما » لكن لا يتصور الفسخ من العامل بعد انتهائه من العمل لانتهاء العقد » ويكون تصرفه 
حينئذ إسقاطا لحقه ليس إلا ٠‏ 


إن افر » ائسية النسوقي على الشرح الكبر : 00/6 ٠‏ حاشية الصاوي على الشرج الصفيى : 85/4 اتج وليل 
المختصر خليل : 301/4 ٠‏ بداية المجتهد : 1917/1 » المهنب : ٠ 411/١‏ تحفة الفقهاء في شرح المنهاج : 57/6 ٠‏ 
حائسية البيجرمي : 511/5 ٠‏ مغني المحتاج : 081/7 ٠‏ نهاية المحتاج : ©/4917411 » المي : 30/16 ؛ المبدع : */ 


كشاف القتاع :503/4 . 


غأزوممء12 وتوعط1 2ه «عامع0) - صهله10 02 تطتو حلملا 2ه تصووطن] - لعتحرعوع 1 كمتطون] 1اى 


المطلب الثالث 
قابلية لوقف للفسخ 
قبل أن نتحدث عن مدى قبول الوقف للفسخ لا بد من أن نبين تعريفه والموقع الفقهي لهذا 


التصرف العقدي ؛ أنه من تصرفات الإرادة المنفردة » وذلك على التفصيل الآتي : 


أولا ‏ تعريف الوقف : 


أ في اللغة : هو الى س » يقال : وقفت كذا : أي حبسته ء ووقفت الدار وقفا حبستها في 
سبيل الله والجمع أوقاف20 . 

أما في الاصطلاح الشرعي فقد عرف أبو حنيفة الوقف بأنه : اأحبس العين على ملك 
الواقف والتصدق بالمنفعة!”) وعرفه أيضا الصاحبان من الحنفية والشافعية والحنابلة؟) بأنه : 
حبس مال يمكن الانتفاع به مع بقاء عينه بقطع التصرف في رقبته من الوقف وغيره على 
يتصرف ماع تجرد ترد لي ا لا 

يظير من هذا التعريف خروج المال عن ملك الواتف ويصير حبيسا على ملك الله تعالى ؛ 
ممت طن لز تسرد ف :زان الوح رس طن لمي فر . 

هذا والوقف مشروع في الإسلام لقوله تعالى 0 دثى ثُثفُوا مما ُحبُون 
وقوله جل وعلا أيضا : يَا يا اين آمَئُوا ألنقوا 8 7 
الارض))”) . فهاتان الآيتان يفيدان الدعوة إلى ا الخير والبر ء والوقف : ما 
اللمال في وجوه الخير والبر . 
ثنيا- الموقع الفقهى لهذا التصرف العقدي : 
اتفق الفقهاء”) على أن الوقف من تصرفات الإرادة المنفردة التي تنشأ بإرادة الوائف دون 
إلى قبول الموقوف عليه » إذ كان الوقف لغير معين كالفقراء والمساكين ؛ أو على مما 
منه عادة قبول كالمساجد والمقابر ودور الأيتام ونحوها . 


هو إلا إنفاق 


لا يحصى عددهم ء أو مما لا يا 
أما الوقف على معين مما يتصور منه القبول » فقد اختلف الفقهاء في اشتراط القبول 


(١إسانظر‏ , المصباح المنير : مادة / وقف /. + المختثر الصحاح 
(١)ل‏ الهاية شرح الهداية + 1/7 ٠‏ الب اراق + */ +7 + رد ال 
(؟4- انظر » لهدلية شرح اشبدئية : 15/5 + البحر الرائق : 9/. 
0/5 مقي : 799/6 ب كثاف لقاع 2 790/6 

( إل سورة أل عمران ‏ الثية 85 ار سورة كيقرة + القية 530 
انقسراء ره المحستار على اثدر المختار + 541/4 + الشرح الكبير وعليه هاشية الدسوق 48/4 ٠‏ أنوار البروق فى أنواع الفروق : 111/5 + مفلي 
المحتاج : 4014/5 الوسيط : ٠549/4‏ حواشي الشروقي : +/995 ء الماتي + 59/0 » كشك لقاع + 701/4 


ليم 


رد المحتثر على الدر المختار : 512/6 إعانة الطالبين + 191/7 + مفتي المحتاج. 


لها 


ألوممء12 كتوعط] 02 معندعن) - صهلمهل 2ه تلك حتصت] 2ه تصووطنآ - لعجرعوع] كأتطعنع ااى 


لصحة العقد إلى مذهبين : 

المذهب الأول _:وهو رأي الحنفية في المفتى لايهم والحنابلة في المتمد فيما ذكره القاضى أبو يعلى!!" 
النين لا يوجبون اشتراط القبول لصحة عقد الوقف » إذ ينشأ على قولهم بإرادة الواقف دون 
توقف على قبول المعين قياس على الوقف في حق غير المعين الذي لا يشترط له القبول 
باتفاق الفقهاء ؛ ولأنه إزالة ملك يمنع البيع والهبة والميراث » فلم يعد فيه القبول شرطا 
الانعقاده كالعتق . 

المذمب الثاني : وهو رأي جمهور الفقهاء من المالكية والشافعية في الأصح لديهم وبعض 

الحنابلة!") الذين يشترطون القبول لصحة الوقف ٠‏ وعللوا ذلك بأنه تبرع لآدمي معين يتصور 
القبول منه » فكان شرطا يلزمه قياس على الهبة والوصية ٠‏ 


المناقشة والترجيج : 

نوقش أصحاب المذهب الأول بان إلحاق الوقف بالعتق في عدم توقفه على القبول لا نسلم 
به ؛ لأن العتق لا يُرد بالرد ولا يبطل بالشروط المفسدة بخلاف الوقف في ذلك باتفاق القائلين 
بأنه ينتقل الملك فيه إلى الله تعالى . ثم إن الوقف كالوصية والهبة من حيث ضرورة توقفهما 
على القبول ٠‏ فالوقف كذلك » إذ إنه يمكن تحقيقه من المعين بخلاف غير المعين الذي لا يمكن 
تصور القبول منها") . 

وناقش أصحاب الراي الأول قول المشترطين للقبول بان قياسكم الوقف على الوصية 
والهبة لا نسلم به ؛ لأن الوقف لا يتعلق بالموقوف عليه المعين فقط » وإنما يتعداه لمن بعده » 
فلا يجوز أن نبطل حق الغير عند منح الأول حق القبول أو عدمه بخلاف الوصية والهبة فإن 
الحق في محل العقد متعين لصاحبه » ويتنقل إلى من بعدهما بالإرث ٠‏ 

هذا ولو كان القبول شرطا في انعقاد الوقف لأبُطل عقده عند عدم القبول وهذا مما لا يقول 
به أحد » وإنما يبطل استحقاق الموقوف عليه لمنفعة الوقف ٠‏ ويتنقل إلى من يليه مما عينه 
الواقف وهكذا » وإلا عاد الموقوف إلى الواقف أو ورثته ؛ لعدم وقوعه على محله ٠‏ 

وعليه فإن أرجح المذهب الأول الذي يرى عدم اشتراط القبول لصحة العقد واعتباره شرط 
تمام لا شرط صحة حتى لا نلزم الغير إدخال مال في ملكه من غير رغبة منه ولا قبول 
(4- الشر ءرد المحتر على قد الت مفب أو هي في شرح خلة متهي 914 

(1)- انظر ؛ الشرح الكبير وعليه حاشية الدسوقي : 44/4 + التاج والإكليل لمختصر خليل + 741/9 » أنوار البروق في أنواع الفروق : 111/5 ؛: مغن 


المحاج : 019/5 : نهلية المحتاج : 750/6 + شرح البهجة + +/901 4 لقي : 70.5086 
(إستظر »متي المحتاج : 815/9 . 
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وفي ذلك سلطنه وتدخل يمنعها شر. الحنيف : وهذا أيضا رفع للتحكم الذي يقوم به 
الموقوف عليه الأول حال جعل قبوله شرطا .له » وهو ما أكده ابن حجر قوله : (وإن الوقف 
لا بحتاج ف , اتعقاده الى قبول الموقوف عليه 0( 
لا يحتاج في انعقاده إلى قبول الموقوف عليه 2 ' . 

ومنه يظير أن الوقف من عقود الإرادة المنفردة سواء أكان الموقوف عليه معينا أم غير 
معين ‏ وهو ما حذا بالعلماء المعاصرين!) إلى اعتباره كذلك ٠‏ 


ثاثا - قبول الوقف للفسخ : 

اتفق الفقهاء9) على من جية الموقوف عليه سواء أكان معينا أم 
غير معين للزومه في حقه سواء قبله أم لم يقبله » ولكن يبطل حقه حال عدم قبوله دون أن 
يفسخ العقد ؛ لانتقاله إلى من يليه » فإذا انتفى هذا الأخير عاد الموقوف إلى الواقف أو إلى 
ورثتهءلا بناء على أنه فسخ ٠‏ وإنما لعدم وقوعه في محله . قال البهوتي : /أوالوقف عقد لازم 
لالل 


قبول الوقف 


٠.‏ يجوز فسخه بإقالة ولا غيرها ؛ لأنه عقد يقتضي التأبيدا 
ولكن تبايتت أقوالهم في مدى قبوله للفسخ من جهة الواتف بناء على لزومه أو عدمه إلى 
ثلاثة اتجاهات : 


ل : وهو رأي الإمام أبي حنيفة”) الذي يرى قبول الوقف للفسخ من جهة 


الاتجاه الأ 


الواقف ؛ لكونه عقد تبرع غير جائز ؛ يجوز الرجوع عنه » فهو بمنزلة الإعارة غير 
اللازمة ؛ لبقاء العين عنده ‏ أي عند أبي حنيفة ‏ على حكم ملك الواقف . 
يلزم الوقف فيبما فلا يحق للواتف الفسخ والرجوع بالوقف 
بسببهما » وهما حالة حكم القاضي بالوقف أو خروجه مخرج الوصية ٠‏ 

الاتجاه الثاني : وهو رأي الشافعية والحنابلة ومحمد من الحنفية') الذين يرون أن الوقف لا 


إلا أنه استثنى من ذلك حا 


(١)سفتع‏ الباري بشرح صحيح البخاري : ابن حجر الصفلاني */541 

(؟)- الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 4/ 40 ٠‏ التصرف الانفرادي وأثره في الالتزامات والعقود في الفقه الإسلامي : 
عبد الله الدرعان ١١7‏ ء الملكية ونظرية العقد : محمد أبو زهره ١14‏ . 

(؟)- انظر . رد المحئار على الدر المختار : 4/ 5514 الدسوقى : 4/ 175 48+ مغنى المحئاج : 814/5 + إعانة 
الطثبين : 570/4 . الإنصاف : 54/9 ٠‏ كشاف القتاع : 515/4 ٠‏ 

(4) كش 
(ه)سانظر ؛ رد المحتار على الدر المختار : 784-5517/4 + درر الحكام شرح غرر الأحكام : 155/5 

(:) سانظر , رد المحتار على الدر المختار : 584-81/4 + در الحكام شرح غرر الأحكام : 182/5 ؛ مغني المحتاج : ٠‏ 
00 المقتى : وإمغج ++ كشاف لقاع :701/6 


القتاع 55/4 
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يقبل الفسخ ؛ لأنه أصبح عقدا لازما » لما روى ابن عمر رضي الله عنه أن النبي صلى الله 
عليه وسلم قال لعمر بن الخطاب رضي الله عنه عندما أصاب أرضا بخيبر بعد أن جاء 
يستأمر النبي صلى الله عليه وسلم فيها : !/ إن شئت حبست أصلها وتصدقت بها لا تباع ولا 
توهب ولا تورث /7() » فمنع تصرف الواقف بالموقوف دلالة واضحة على لزومه ٠‏ قال ابن 
قدامه : !! إنه سبب يزيل التصرف في الرقبة والمنفعة » فازال الملك 70" . 

الكن هذا اللزوم متوقف على قبض الموقوف من قبل الجهة الموقوف عليها » شانه في ذلك 
شان سائر عقود التبرعات ٠‏ خلافا للمفتى به عند الحنفية » وهو قول أبي يوسف والمعتمد عند 
الحنابلة"الذين يرون أن اللزوم يحصل بمجرد التلفظ بالوقف » ولا يشترط فيه القبض ؛ لأن 
الوقف تبرع يمنع التصرف بالعين الموقوفة » فلزم بمجرد اللفظ » ولا يقاس على سائر عقود 
التبرعات كالهبة ؛ لأنها في الحقيقة تمليك مطلق بيئما الوقف تحبيس الأصل وتسبيل المنفعة 
فهو بالعتق أشبه ٠‏ فإلحاقه به أولى ٠‏ 

الاتجاه الثالث : وهو راي المالكية؟) الذين قالوا : بعدم قبول الوقف للفسخ مطلقا بناء على 
أنه عقد إذا صح لزم » ولا يتوقف على حكم حاكم » ولا يشترط له القبض للزومه بل يجبر 
الواقف حال امتناعه عن تسليم الموقوف ٠‏ فالوقف عندهم بمنزلة إعارة لازمة » لا يستطيع 
الواقف الفسخ والرجوع فيه بعد انعقاده حتى لو اشترط لنفسه الخيار في ذلك ما لم يحصل 
مائع من موت أو فلس أو مرض متصل بموته ٠‏ إلا إذ نص صراحة على الفسخ والرجوع فله 
ذلك فيما استنتجته من نصوصهم الفقهية التي عَدَتَ الوقف أيضاً في المرض أو بعد الموت 
بمنزلة الوصية » فياخذ أحكامها من حيث جواز الفسخ أو عدمه ٠‏ 


مما تقدم يمكن القول : إن الراجح عند الفقهاء هو أن عقد الوقف لا يقبل الفسخ ؛ بناءً على 
أنه عقد لازم . 


»./1951/ أخرجه مسلم : كتاب الوصية  باب الوقف‎ ٠ / 7083 / أغرجه البخاري : كتاب الشروط » باب الشروط في الوقف‎ -)١( 
(1)المفتي :لاقام‎ 

(؟)انظر ؛ رد المحتار على الدر المختار : 554/4 ٠‏ كشاف القناع + 785/4 ٠‏ مطالب أولى النهى في شرح غاية المنتهى : 593599/4 ٠‏ 
(؛)انظر حاشية النسوقي على الشرح الكبير : 8/4 + الشرح الصغير وعليه حاشية الصاوي : 1١7/4‏ + 


نا 
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المبحث الخامس 


قابلية العقد الموقوف للفسيخ 


اختلف الفقهاء في مدى قبول هذا العقد للفسخ بناء على اختلافهم في مشروعيته حيث 
أجازه الحنفية والمالكية!') وأبطله الشافعية والحنابلة!) » وقد سبق بيان أدلة كل من الفريقين 
فيما ذهبوا إليه7) إلا أنه ترجح لدي أن العقد الموقوف عقد صحيح غير نافذ » وبالتالي فإنه 
يقبل الفمخ في نظر المجيزين له(') ؛ لانعقاده صحيحا غير لازم نتيجة توقفه على إجازة 
صاحب الشأن » وهو من صدر التصرف لأجله » فإن أجازه نفذ وإلا شبخ من أصله » وقد 
مثل له الفقهاء بأمثلة متعددة نذكر منها”) : تصرف الصغير غير المميز في أمواله تصرفا 
غير مأذون فيه يحتمل النفع والضرر ٠؛‏ والذي يُعدْ عقدا موقوفا على إجازة وليه ٠‏ وتصرف 


الدائنين » وتبرع المريض مرض الموت من هبة أو 


فيما زاد عن الثلث ٠‏ يُعَدَ عقدأ موقوفا على إجازة الورثة » ونحو ذلك من التصرفات 
غير الماذون بها «والمتوقفة على صاحب الحق في التصرف » فإن لم يجز انفسخ العقد 
من أصله عند المجيزين للعقد الموقوف ٠‏ ووقع باطلا عند المانعين له ٠‏ 

وتظهر صورة العقد الموقوف أيضا بشكل جلي في تصرف الفضولي الذي ساأتناوله 
بالدراسة والبيان من حيث دلالته على العقد الموقوف وقبوله للفسخ ٠‏ وذلك فيما يأتي : 

**- عقد الفضولي : 
المتتبع لنصوص الفقهاء يجد أنهم مثلوا بتصرف الفضولي في الغالب ؛ للدلالة على 


(1)-_انظر , بدائع الصنائع : 148/6 144 ٠‏ فتح القدير : 00/9 وما بعدها ‏ تبيين الحقائق شرح كنز الدفائق : ٠١5/4‏ 
وما بعدها ء بداية المجتهد : ؟/4؟180-1 ٠‏ القوانين الفقهية : 177 , مواهب الجليل : 77/4 وما بعدها ؛ أنوار البروق 
في أتراع الفروق : 5406-2417 

(1) انظر , مغني المحتاج : 11/1 ؛ المجموع شرح المهذا 
: النووي /017ه/47 ء الإنصاف : المرداوي 587/4 ٠‏ المغني : 
(؟)لئد سسبق الحديث عن العقد الموقوف تعريفا ومشروعية عند الحديث عن الانفساخ يسبب الاستحقاق 
اللمعقود عليه ما هو إلا تصرف يأخذ حكم التصرف الفضولي . 

(4)- وهذا يوضح أن غير المجيزين للعقد الموقوف يقولون بعدم قبوله للفسخ ؛ لعدم انعقاده عندهم أصل ؛ لأن الفسغ يرد على 
العقد المنعفد ولا يرد على العقد الباطل . جاء في قواعد الفقه : 007/١‏ (( قبيع الفضولي منعقد )) وقد سبق أن أشرت إلى هذا 
المعنى بوضوح في بداية هذه الأطروحة ‏ 
(ه) انظر . البحر الرائق شرح كنز الدقائق 
الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 5145/4 ٠‏ المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا ٠0/١‏ 0055 اء ضوابط العقد : عدنان 


التركماتي 50-948 


: 716/8 وما بعدها ء إعانة الطالبين : 4/8 ؛ روضة الطالبين 


© . القواعد ابن رجب 588 ٠‏ 


أن ظهور مستحق 


+[ وما بعدها ٠‏ درر الحكام شرح مجلة الأحكام : 401/1 وما بعدها . الفقه 


مقع 
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العقد الموقوف ؛ لأنه أبرز صور هذا العقد » وفيما يأتي بيان تعريفه » ومدى قبوله للفسخ في 


الفضولي لغة : هو المشتغل بما لا يعنيه!'! » وشرعا : هو كل من يتصرف بحق الغير 
تصرفا قوليا”) بدون إذن شرعي؟/ ٠‏ كمن يبيع متاع غيره دون سابق إذن منه ٠‏ أو يرهنه أو 
يؤجره وما شابه ذلك من التصرفات في حق الغير . 

: قبوله للفسخ‎ ١ 

بما أن التصرف الفضولي شكل من أشكال العقد الموقوف ٠‏ فهو يقبل الفسخ قبولا متفاوتا 
في حق أطرافه بناء على وقوعه قبل الإجازة أو بعدها » فللفضولي حق الفسخ من جهته قبل 
إجازة من صدر العقد له لا بعدها ؛ ليدفع الحقوق التي تلزمه نتيجة الإجازة ؛ لأنه يصبح 
بعدها كالوكيل ٠‏ فترجع حقوق العقد إليه » فيطالب مثلا بالتسليم » ويخاصم في العيب 
ونحوهما ؛ وفي ذلك ضرر قد يعود عليه » فله دفعه عن نفسه » وطريق ذلك هو فسخ العقد 
قبل ثبوته") , 

هذا ويقبل عقد الفضولي الفسخ أيضا من جهة المتملك قبل الإجازة ؛ لعدم لزومه في 
حقهء لتعلق حق صاحب الشان فيه!) . قال الكاساني : '! وكذا إذا فسخه المشتري 
ينفسخ )7 » خلافا للمالكية الذين يرون أن عقد الفضولي لا يقبل الفسخ من جهة المتملك 
للزوم العقد في حقه ٠‏ وهو ما أشار إليه الدردير بقوله : / إذا لم يعلم المشتري بان البائع 
فضولي ٠‏ بل ولو علم المشتري بذلك وهو لازم من جهته » منحل من جهة المالك 90" . 

كما يقبل الفسخ أيضا من جهة المُملك له ؛ لأن نفاذ العقد متوقف على إجازته » فإن أجازه 


(1)بالمصياح المنير 
قصل القام . 
(؟)وتجدر الإشارة إلى تحديد التصرف بالقولي لإخراج التصرف الفعلي الذي لا يعد القيام يه من قبيل التصرف الفضولي وإنما 
من قبيل الغصب ويسمى فاعل ذلك التصرف الفعلي غاصيا فيأخذ حكم الغصب . ( المدخل الفقهي العام : مصطفى 
الزرقا : 7/9.ه) 

(5)مانظر , البحر الرائق : 718/5 ٠‏ درر الحكام فى شرح مجلة الأحكام : ٠١4/1‏ ؛ بداية المجتهد : 175/7 ؛ مغني. 
المحتاج : 11/5 ؛ المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا : 805/9 . 

(4)سانظر . تبين الحقائق شرح كنز للنقاقق + 1١8/4‏ 

(ه)انظر , بدائع الصنائع : 101/9 + درر الحكام في شرح مجلة الأحكام + 409/1 ٠‏ 

بدقع الصتائع + 361/6 

(1) الشرح الكبير : الدردير 5 / 15 


افضل/ 47 » المغرب : مادة / فضل / 515 ٠‏ القاموس المحيط : مادة / فضل / باب اللام 
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موقوف على إجازة المالك فإن أجازه نفذ 


نفذ وإلا بخ ء قال الكاسا: 
وإن رده بطل(900 , 
أما بعد الإجازة فيصبح العقد عقدا نافذا تجري عليه أحكام الفسخ التي أوضحتها في هذه 


بيع الفضولي 


الأطروحة . 
وتجدر الإشارة إلى أن الفضولي في عقد النكاح لا يملك حق الفسخ سواء قبل الإجازة أم 
ناقل للعبارات التي تجعل حقوق العقد منوطة 


بعدها ؛ لأنه معبر محض » بمعنى أنه بمثا 
كبر اوشتراي ا غاب اقمع ماين الامش ف ل 0 
لأن العقد قد انعقد في حق المتعاقدين ‏ الفضولي والمُتملك ‏ ولكن تعلق به حق من توكف 
على إجازته , إذ إن الحكم عند الإجازة ثبت بالعقد السابق » فلا يجوز له القيام بالفسخ ؛ لتعلق 
حق الغير بم(؟) 

بخلاف أبي يوسف من الحنفيةا الحنفية!) الذي أجاز فسخ الفضولي قبل الإجازة مطلقا ؛ لأن العقد 
في نظره قبل الإجازة غير منعقد في حق الحكم » وإنما انعقد في حق المتعاقدين فقط ‏ 
الفضولي والمُتملك ‏ فكان الفسخ منه قبلها تصرفا في كلام نفسه بالرفع والنقض » وهذا مما 
يجوز أن يرجع أحد المتعاقدين قبل قبول 


لا يمنعه أحد كما هو الحال في عقد البيع الذا 


الآخر ؛ لأنه رجوع في حق نفسه . 

وخلاصة القول : إن العقد الموقوف يقبل الفسخ من جهة الفضولي والمتملك قبل الإجازة لا 
بعدها كما ويقبل الفسخ من جهة المُمتك صاحب الحق في إجازته ٠‏ بناء على أنه عقد لازم » 
يستطيع أي من أطرافه أن يتحلل من التزامه طالما لم تلحقه إجازة بعد ؛ لتعلق 
رضا صاحب الشان فيه باستثناء المُتملك عند المالكية المجيزين للعقد الموقوف » للزوم العقد 


في حقه. 


٠‏ على 


(1) هذا واستسمال الفقهاء لفظ البطلان هنا في حالة عدم إجارة العقد الموقوف إنما للدلالة على الفسخ ؛ لأن العقد في نظرهم 
قد انعقد صحيحا ولكنه غير نافذ ٠‏ فعدم إجارته ٠‏ نقض. له وجعله كأن لم يكن وما هو إلا معنى من معاني الفسخ ؛ وليس فيه 
معنى البطلان الذي يستوجب عندهم عدم الانعقاد أصلا . 


(؟)بدائع الصنائع : ١41/5‏ ؛ وانظر ٠‏ الناج وا! 


[؟)- انظر «بدائع الصنائع : */؟10 ٠‏ تبيين : +٠١4‏ الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 
رار 


(4)- انظر ؛ المرجع السابقة . 
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الفصل الثاني 
مدى قابلية عقد النكاح للفسخ 


بعد أن تحدشتٌ عن مدى قبول عقود المعاوضات المالية وعقود التبرعات للفسخ ٠‏ كان 
لزاما علي أن أوضح مدى قابلية عقد النكاح للفسخ ؛ انسجاما لموضوع الباب وتكاملاً لعناصر 
البحث ٠‏ ورفعا لما قد يلتبس من تداخل في مسألة الفسخ والطلاق في الغرق بين الزوجين : 


وعليه : فإنني ساقسم هذا الفصل إلى تمهيد وثلاثة مباحث كالآتي : 
تمهيد : 
المبحث الأول : الحالات التي تجعل عقد النكاح قابلا للفسخ . 
المبحث الثاني : الفرق بين الفسخ والطلاق ٠‏ 
المبحث الثالث : تطبيقات في التمييز بين الفسخ والطلاق في الفرق 
الحاصلة بين الزوجين ٠‏ 
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تمهيد : 


أن أعرض إلى ما ذكره علماؤنا المعاصرون!') من حديث حول عدم قبول عقد النكاح 
أن الأصل في عقد النكاح أنه لا يقبل الفسخ ؛ لأنه عقد 
وما يترتب عليه من آثار تمس جوهر وكرامة 
على المشاححة ء لذا نجد الشارع الحكيم قد أحاطه 


بتدسية وأهمية أكثر من غيره » من خلال أن أحكامه في نظر الشرع تنشأ في الجملة بمجرد 
وجود العبارات الدالة عليه والمنشئة له . 

وهذا في الحقيقة استنتاج من أقوال الفقهاء7) المتقدمين عند حديثهم عن أسباب الفسخ في 
العقود عامة وفي عقد النكاح خاصة ؛ إذ نجدهم يقررون أن الفسخ لا يلحق عقد النكاح في 
الأصل خلافا لباقي عقود المعاوضات ؛ لأنه عقد لازم لا تتراخى أحكامه عن أسبابه » والفسخ 


باسبابه المتعددة والمختلفة يُوحِدُ فاصلا بين العقد والتزاماته » وهذا من شأنه أن يرفع اللزوم 
الشاء 


ومقصد الشارع الحكيم في وجوب بناء هذا العقد خصوصا 
علاقته بجوهر وكرامة الإنسان » وما ينبني عليه من آثار 


عن هذ العقد . وهو مانا 


أكثر من غيره على اللزوم 
تختلف كليا عن أثر الفسخ في العقود الأخرى . 

وما تطرق إليه بعض فتهائنا من اعتبار بعض الفرق بين الزوجين فسخا ما هو إلا استثناء 
من الأصل كما في الفسخ بسبب الإفلاس والإعسار عند الشافعية والحنابلة كما سبق وأشرت 
إليه في حينه ؛ وكالفسخ بسبب خيار البلوغ وخيار عدم الكفاءة وخيار العيب في الجب والعنة 
ونحوها مما سنفصل القول فيه إن شاء الله تعالى ٠‏ 

وعليه : فإن عند النكاح لا يقبل الفسخ بالخيار عموما!" إلا في الحالات الخاصة السابقة ؛ لأن وجود 
الخيار في عقد النكاح يتنافى ومقتضى هذا العقد ؛ لأنه عقد لا تتراخى آثاره عن عباراته المنشئة لله ٠‏ 
والخيار بأنواعه المختلفة ‏ باستثناء حالات من العيوب تعطي خيار العيب ؛ لرفع ضرر يلحق الزوجة 
غالبا . وخيار البلوغا') ؛ وخيار عدم الكفاءة عند بعض الفقهاء دون آخرين ٠‏ وخيار الإعسار ‏ يقتضي 


-)١(‏ د. وهبه الزحيلي في الفقه الإسلامي وأدلته + 5189/4 ٠‏ عدنان التركماني في كتابه ضوابط العقد : 715 ٠‏ محمد أبو 
ازهره في كتابه الملكية ونظرية العقد : 5١7‏ , عبد الله الدرعان في كتابه المدخل للفقه الإسلامي : 58١‏ . 

(1)- انظر ء البحر الرائق : 111/5 ٠‏ حاشية ابن عابدين : 170/2 ؛ حاشية الدسوقي : 178/5 ؛ مواهب الجليل : ؟/407 
٠‏ إعانة الطالبين : 585/5 581 ٠‏ فتح الوهاب : 48/7 المبدع : 41/7 ؛ الكافي في فقه ابن حنبل 595/6 ؛ المحرر في 
الفقه : 54/5 » كشاف القتاع : /حة ‏ 115/6 المققي د خإلاكا لزاه لأرالاء الاإنككء 

(؟)- قال الحطاب : (( النكاح عقد لازم لا يجوز فيه الخيار )) ٠‏ مواهب الجليل : +/457 . 

(4)- ذهب الطرفان من الحنفية إلى أنه يجوز فسخ عقد النكاح بخيار البلوغ فيما إذا كان الولي غير الأب والجد والابن ٠‏ 
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.تاخير الأحكام إلى انتهاء مدته ‏ أي مدة الخيار - أو يختار فيها الفسخ أو الإمضاء » وهذا من 
اشأنه أن يؤخر حكم العقد عن عبارته » وهو مما لا تقبله طبيعة هذا العقد » لذا فإن الفسخ 
بالخيار لا يلحق هذا العقد في الأصل إلا ما تم استثناؤه » قال البابرتي : '[ لكن النكاح لا يقبل 
الفسخ عندنا 000 . 

وتجدر الإشارة إلى أن قبول النكاح للفسخ بخيار العيب ليس سببه العيب ذاته » وإنما ما 
ينتجه من ضرر بدليل أن حق الفسخ لا يثبت فقط بالعيب القائم وقت العقد » بل يتعداه إلى كل 
عيب يعرض بعد ذلك مع أن الخيارات التي يثبتها الفقه الإسلامي يجب لتحقق معناها أن يكون 
اسببها قائما وقت إنشاء العقد » فخيار العيب يوجب أن يكون العيب قائما وقت العقد ولا 
يعلمه » ولذلك يكون الفسخ بخيار العيب في البيع ونحوه مستندا إلى وقت العقد , أي أنه يعود 
عليه بالنقض لنقصان الرضا وقت الإنشاء » وليس الأمر كذلك في التفريق للعيب في 
الزواج ء إذ إنه يثبت من وقت حكم القاضي ٠‏ وأما العيب الثابت وقت العقد فإن سبب الفسخ 
يكون قائما من وقت إنشائه » وإن تأخر العلم به » ويكون العقد غير لازم بالنسبة لها » ولكن 
التفريق لا يكون مستندا إلى وقت العقد » كخيار العيب في عقود المعاوضات ٠‏ بل يكون ثابتا 
من وقت الحكم ؛ ولذلك تترتب الآثار إلى ما قبل الحكم » فتجب النفقة اتفاقا » ويثبت المهر 
كله بعد الدخول » أو بعضه كبله"؟ . 

هذا ولا يقبل هذا العقد الفسخ بالإقالة أيضا ؛ لعدم قبوله الفسخ بالخيار » فلا يمكن للعاقدين 
أن يتراضيا على فسخه ونقضه!" ؛ لأنه متى انعقد وقع لازم لحق الشارع لا يُلقض بإرادتهما 
لو اتفقا على فسخه » قال ابن نجيم : ( لا تصح الإقالة في النكاح 91 . 

وهنا يثار التساؤل الأتي : كيف يتفق القول بعدم قبول عقد النكاح للفسخ من قبل الزوجين » 
بينما يستطيع الزوج أن يتحلل من تعاقده هذا بالطلاق ؟ 

وبعبارة أخرى : كيف يقال إن عقد النكاح لازم في حق الزوجين ٠‏ بينما يستطيع الزوج أن 
ينهيه بالطلاق ؟ 

إن الإجابة عن هذا الإشكال تظهر في المبحث الثاني من هذا الفصل من خلال بيان الفرق 
بين الفسخ والطلاق ٠‏ 


(1ل الضلية شرح الهدلية : 500/4 - 
(1)سمحاضرات في عقد الزواج وآثاره : محمد أبو زهره 54 . 

(5)- وما يتم التفريق بين الزوجين بالمخالعة سنوضحها في المبحث الاقى في اعتبارها فسخا أم طلاقا وآراء النقهاء في ذلك ٠‏ 
(4)- البحر للرائق : ابن تجيم 111/5 
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المبحث الأول 


الحالات التي تجعل عقد النكاح قابلا للفسخ (/ 
يظير مما تقدم أن عقد النكاح يقبل الفسخ في بعض الحالات وفي نظر بعض الفقهاء دون 
أخرين تبعا للأسباب التي تجعله قابلا للفسخ » وفيما يأتي تفصيل ذلك : 
أولا ‏ قابلية عقد النكاح للفسخ بخيار العيب : 


اختلف الفقهاء في مدى قبول عقد النكاح للفسخ بخيار العيب إلى مذهبين : 
المذهب الأول : ويمثله الحنفية!') الذين يرون أن عقد النكاح متى انعقد صحيحا فإنه لا يقبل 
شاع بار قتي لنطتيا لان د لازم في بحق الجن لازا لك يا زات لاسا 
بالكلية بالموت لا يوجب حق الفسخ » فالعيب أولى ؛ ؛ لأنه لا يمنع الاستيفاء بالكلية وإنما يُحْدِثُ 
فيه خللا » لذا لا يجب الفسخ به . 
قال ابن الهمام : 7 ولنا أن فوات الاستيفاء أصلا بالموت لا يوجب الفسخ 
العيوب أولى ؛ وهذا لأن الاستيفاء من الثمرات » والمستحق هو التمكن وهو حاصل 90" . 


بهذم 


وذكروا أن هذا التوجه يؤيده قول عطاء والنخعي وعمر بن عبد العزيز والأوزاعي 
والخطابي ؛ كما أنه مذهب علي وابن مسعود رضي الله عنهما"؛ . 

أما جوازهم الفسخ للزوجة بالجب ؛ والعنة » والخصاء » إنما هو لفوات المعقود عليه لا 
بناء على وجود عيب في الزوج ٠‏ فالمعقود عليه هو الوطء » ووجود مثل هذه الحالات تمنعه 
فجاز لها طلب الفسخ ؛ لفوات المعقود أنه يستحيل معها وجوده ؛ كحالة هلاك المبيع 
في عقد البيع » وهلاك المأجور في عقد ١‏ ة قبل التسليم » فالعقد ينفسخ بهلاك محله قبل 
التسليم في عقود المعاوضات المالية ؛ لفوات المعقود عليه لا للعيب » فكذلك في عقد النكاح » 
وهذا ما جعل أبا حنيفة وأبا يوسف يقولان : بالفسخ في هذه العيوب الثلاثة دون غيرها ؛ أما 
محمد بن الحسن و مو يوي ال ان الكل 


» إذ إن الزوجة تنفر منها 
دعو يا حييد عل شامع مو عبة يدري قات عن كرب أن 


(1)ك وتجتاراالإكماة إلى أن لبيعة الفرقة الحاصلة بمثل هذه الحالات قد تكون فسقا وقد تكون طلاقا » ولد لستسائي الف 
الفسخ ؛ إنما هو سبر على منهج الفقهاء ٠‏ وفى المبحث الثانث سأعرض لطبيعة تلك القرق . 

(؟)- انظرء بدائسع الصنائع ‏ 519/5 558 اء العنلية شرح الهداية : 5008507/4 ٠‏ البحر الرائق : 17/4 + فتج 
القدير : 5.0-7./4 ٠‏ رد المحتار على الدر المختار : +/501 ا فسخ الزواج : د. أحمد الحجي الكردي 275 وما بعدها . 

(؟إسفتح القبير 2 6/6نك (4)- انظر ء فتح القدير : 504/4 ٠‏ رد المحتار : ابن عليدين 801/5 م 
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حكم عيوب الجب والعنة والخصاء ٠‏ 

هذا وقد وقع بعض الباحثين المعاصرين7') في توهم عندما أشاروا إلى أن الحنفية أجازوا 
الفسخ بالعيوب الثلاثة السابقة دون غيرها بناء على وجود العيب ذاته » لا بناء على فوات 
محل العقد » وذلك عند أبي حنيفة وأبي يوسف ء وزاد عليها محمد بن الحسن الجنون والجذام 
والبرص ء ولم يدركوا أن الحنفية”) أنفسهم وضحوا ذلك من خلال سياق حديثهم عند تعليل 
الفسخ بهذه العيوب ٠‏ إذ يذكرون فوات الاستيفاء بالمعقود عليه المتمثل في الوطء . 

وهذا ما صرح به الكاساني في قوله : 7 إن الخيار في تلك العيوب ثبت لدفع ضرر فوات 
حقها المستحق بالعقد 90 . 

وقال صاحب الهداية : ! إن الأصل عدم الخيار لما فيه من إبطال حق الزوج » وإنما ثبت 
في الجب والعنة ؛ لأنهما يخلان بالمقصود المشروع له النكاح 9 .وهذا ما أكده الشيخ محمد 
أبو زهره ء بقوله : '( وإنما اقتصر الشيخان على هذه العيوب دون غيرها ؛ لأن الغاية من 
الزواج حفظ النسل ٠‏ فإذا لم يكن الرجل صالحا » لذلك فقد أصبح تنفيذ حكم العقد مستحيلة 
فلا جدوى في بقائه ؛ لأن في البقاء مع ذلك ضررا بالمرأة لا يقبل الزوال ..... والأساس 
الذي بنى عليه الشيخان الاقتصار على العيوب التناسلية أن عقد الزواج لا يدخله خيار العيب 
ولكن لما كان العيب التناسلي في الرجل يخل بالمقصود من عقد الزواج كان العقد غير صالح 
للبقاء » فيطلق مختارا أو غير مختار » وغير هذه العيوب يتحقق معها المقصود من الزواج 
في الجملة » فلا يصح التفريق إلا ممن يملكه بالأصالة وهو الزوج )"© . 

أما وجود مثل هذه العيوب وغيرها كالرتق والقرن7) في الزوجة لا تعطي الزوج خيار 
الفنمسخ في نظر فقهاء الحنفية » وبالتالي فإن عقد النكاح غير قابل للفسخ في جانب الزوج 
عندهم » فقد قال الكاساني : / وأما في جانب المرأة » فخلوها عن العيب ليس بشرط للزوم 
النكاح بلا خلاف بين أصحابنا حتى لا يفسخ النكاح بشيء من العيوب الموجودة فيه" 


(1)- الأستذ المرسي عبد العزيز السماحي في كتابه بحوث في فرق النكاح + 178 ٠‏ الأستاذ فؤد جاد الكريم في كتابه حق الزوجين في طلب 
التفريق : 199 + معمد يوسف موسي في كتابه أعوال شخقصية :599-518 

(1/- انظر »البحر شرقق : 171/4 » يدقع الصنعع + 559/6 + الطلية شرح لهداية 2 055/6" + قتع القدير 2 5005054 ل 
)يدقع فستفع :559/6 ()اديددية شرح البدية : 50/5 

(ه)-الأحوال الشخصية : محمد أبو زهره #/5/15 * 


)١(‏ ارت : هو أن يخرج على فم فرج المرأة شئ زائد عضلي أو غشاني يمنع الجماع والمرأة الرتقاء الرئق إذا لم 
يكن لها فرق إلا للمبال ( انظر ء أنيس الفقهاء : /١‏ 181 اء قواعد الفقه : ٠ ) 5+4 /٠‏ الفرّن : عيب في 
فرج المرأة يتمثل فسي وجود مانع يمنع من سلوك الذكر فيه إما لغدة غليظة أو لحمة مرتتقة ( انظر » المطلع : 557/1 * 


قواعد الفقه + 
(9/بدائع الصنائع + 559/5 


كل 
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وعللوا ذلك بأن الوطء ممكن بالجملة مع هذه العيوب ٠‏ إذ يمكن إزالته بجراحة وغيرها » 
والمرأة تجبر على ذلك ٠‏ ثم إن الزوج ب يدفع الضرر عن نفسه بما ملكه الله تعالى 
من الطلاق بخلاف المرأة » فكان الفسخ طريقا للخلاص مما أصابها » والطلاق سبيل للزوج 
في مثل ذلك/2 . 


المذهب الثاني : ويمثله جميور الفقهاء من المالكية والشافعية والحنابلة") الذين يرون أن 


عقد النكاح يقبل الفسخ بخيار العيب كعقود المعاوضات المالية!) ؛ فإذا ما وجد أحد الزوجين 


عيبا في صاحبه انتفى لزوم العقد في حقه وأصبح قابلا للفسخ به ؛ لأن العاقد أبرم عقده على 
أساس السلامة التي هي مطلوبه عادة ولو لم يشترطها ٠‏ فإذا ما ظهر عيب في أحدهما تبين أن 
فجاز لمن تعيبت إرادته خيار الفسخ ؛ لدفع ما لحقه 

من ضرر أو غبن , واستدلوا على ذلك بما يأتي 
١‏ بما روى جَميل بن زا صتحيْت شَيْخًا من الللصار ذكر ألْهُ كانتا له صلحبّة 
ريد أو رَيْدُ بن كعب , فحَدئني أنْ رول الله صلى الله عَلنْهِ وَسلم تزواج 


إرادة العاقد الآخر قد خُدشت من الأصل 


بَيَاضًا » فائحان غن الفراش » مُمْ قال : 7 حذي عَليك نيَابَك ) وَلمْ يَاخْدَ مما أثاهًا 
وجه دلالة الحديث في نظرهم هو أن رسول الله صلى الله عليه وسلم فارق المرا 
بكشحها برصا , وهو عيب ٠‏ وفي رواية أنه صلى الله عليه وسلم » قال : ! دلستم علي )) فدل 
على جوز الفسخ!) » وقاسوا غيره عليه » قال الشيرازي : ! فثبت الرد بالبرص بالخبر 
وثبت في سائر ما ذكرناه بالقياس على البرص ؛ لأنها في معناه في منع الاستمتاع 91" . 
؟- بما روى أبو هريرة » أنه قال : سمعتُ رسول الله صلى الله عليه وسلم يقول : 


أة لما وجد 


(1) انظر » فسخ الزواج :د. أعمد الحجي القردي :581-54 

49 انفظسر ء بداية المجثهد : 54/7 ؛ حاشية النسوقي على الشرح الكبير : 5/ 777 ؛ مواهب الجليل فى شرح مختصر خليل :441/7 + حاشية الصاوي 
علسى الشسرح الصغير : 411/5 , مقني المحتا ٠‏ تمهذب : الشيرازي ؟/44 ؛ إعاثة الطلبين : +/588 , أسنى المطالب شرج روض 
الطالسب ‏ +/190 191 , المغتسي : ١‏ الاي في فقه اين حثيل +1 وما بعدها + فسيع الزواج : د. أحمد. 
053000-55 

(؟إس غسير أن جمهور الففهاء الانئين بجواز الفسغ بخيار العيب أوضدوا أن قبول عقد اتنكاح لتفسخ بخيار العيب ليس على إطلاقه كما في عفود المعاوضاك 
المائسية نظرا لما يتمتع به عفد النكاح من أهمية وؤ:اسة تنطوي علبها حفظ كرامة الإنسان عادة لذ حددوا العيوب الشى أجازوا الفسخ بها ٠‏ ويس كل عيبا في 
التزوجين أو أحدهما يجعل هذا العقد قبلا لتفسع . 

()- تكش :ما بين الخاصرتين إلى الضلع 
() رواه أحمد في مسنده : كثاب مسند المكيين ؛ ياب حديث كعب من زيد أو زيد بن كمب / 10400 / + وقد القرد به الامام أحمد ٠‏ وفال لين الهيثمي في 
مجمع الزوائد ومنبع الفوتد + */1:0 : ( جميل بن زيد ضعيف ) ؛ وقال الصتعاني في سيل السلام 101/7 + اجميل بن زيد مجهول ؛ واختلف عليه في شيخه. 
اختاا كثيرا )) 

4 انظر ؛ سيل السلام : اتصنعاني 581/6 ()- مهنب + الشيرئزي 48/7 ء وتنظر » لكافي في فقه ابن حثيل 50/7 
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'( فر من المَجْئُوم فرَارك من الاسم 200 , 

اوجه دلالة الحديث في نظرهم أن الفسخ طريق للفرار من هذا العيب ٠‏ ويقاس عليه غيره 
بجامع علة العدوى والنفرة في الكل" . 

بما روي عن عمر بن الخطاب رضي الله عذ 
جُكُون أو جُدَامٌ أ بَرَصّ فسَمَهَا فليا دايا كامنا دك لِزَوحها غم على وليًا )1 » وفي 
رواية أخرى للدار قطني : 7 قضى عْمَرُْ فى البَرصاء وَالجََمَاء وَالمَجئُوتَة إِدَا دَخَل بهَا فرق 
بَيْتَهُمَاوَالصداق لها بسَِيميهِ إِيَاهَا وَهْوَ له على ولِيَّا . قال فلت له ألتت ستمعتة قال تعَمْ )0) . 

وجهدلالة هذا الأثر في رأيهم أن قول أو قضاء عمر بن الخطاب بالتفريق بين الرجل 
وامرأته عند وجود العيب لدليل على جواز الفسخ ء إذ الرجوع دليل التخيير » ويقاس عليه كل 
عيب بجامع النفرة من الوطء » وقد ذهب بعض الصحابة الكرام كابن عباس إلى مثل ذلك 
فاجازوا الفسخ بعيب الجنون والجذام والبرص ونحوهما! . 

*- مناقشة أدلة المجيزين تقبول عقد النكاح للفسغ بخيار العيب : 

ناقش المانعون لقبول عقد النكاح للفسخ المجيزين له فيما استندوا إليه بما يأتي : 

١‏ إن استدلالكم بما رواه جميل بن زيد عن كعب بن زيد أو زيد بن كعب لا نسلم لكم به 
سندا ولا متنا » وبيان ذلك فيما يأتي(© : 

 /‏ من جهة السند : هذا الحديث سنده ضعيف ؛ لأن جميل بن زيد غير ثقة فضلا عن 


أنه قال : 7 يما رَجْل تزّوج امرأة وبا 


أنه مضطرب في حديثه ؛ لأنه يرويه تارة عن ابن عمر وتارة أخرى عن زيد بن كعب بن 
عجره ؛ وقيل عن كعب بن زيد ء وقال البيهقي في سننه الكبرى : (أوجميل بن زيد تفرد بهذا 
الحديث واضطرب الرواة عنه لهذا الحديث .... وقال البخاري لم يصح حديثه 96 » وقال 
الهيثمي : جميل بن زيد ضعيف 9/0 وقال الصنعاني : الجميل بن زيد مجهول » واختلف 


افي مسنده : كتاب باقي المكثرين . باب مسند أب هريرة. / 1718 / ٠‏ وأخرجه اليييقي : كتاب التكاج / 054 /١‏ 

(1)- انظر + حاشية الدسوفي على الشرح الكبير + 14/7 » شرح الزرققي : 170/4 + مغن المحتاج + 501/5 , الإاقاع : 211/5 + إعانة الطالبين ؛. 
3 

()- اخرجه مالك في للموطأ : كتاي النكاح ٠‏ باب ما جاء في الصداق والحبام / 74 / ٠‏ وأخرجه البيهقى في ستئه : 514/9 » وفي معرقة السئن والآثار 
أفسي السنكاح ,ياب اليب في المنكوحة /4480/ 401/1١ ٠‏ . وجاء في الجوهر النقي لان التركماتي + 114/7 ( ذكر مالك أن ابن المسيب ولد لنحو 
ثلاث سنين مضت من خلافه عمر واقكر سماعه منه وقال ابن معن ثم يثبت سماعه منه ) -. 

:4 القرجه در قتي في التكاح ٠‏ يب المهر / 5107 

()- انر ء ثيل الأوطار + 181145/6 ».سبل السلام + +/01 , فسخ الزواج :د أحمد الحجي الكردي 581 -. 

)تقر > يدش المستقع : 82-719 » الضية شرح اقهدلية + 00.5/6 ٠.80‏ البحر فرق + 150/4 »قتع لقي 2 500:5/6 نيف 
فسخ الزواج :د. أحمد الحجي الكردي 771 وما يعدها . 

9ك السئن الكبرى للبييقي 914/0 ()سمجمع الزوائد ومنيع الفوائد : الهيئمي 701/1 + 
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عليه فى شيخه اختلافا كثير))/ . 
من جية المتن : هذا الحديث لو سلمنا بصحته سندا » فلا دلالة فيه على 
؛ لأن تصرف النبي صلى الله عليه وسلم يعد طلاقا لا قسخا » ويؤيده قوله صلى الله 


عليه وسلم في رواية : 7 الحقي بأهلك )) » وهذا من كنايات الطلاق » وبدليل أنه صلى الله 
عليه وسلم لم يأخذ منها شيئا ٠‏ فلو 
وعليه فلا دلالة في هذا الحديث على ما نحن بصدده ٠‏ 

؟ إن استدلالكم بحديث رسول الله صلى الله عليه وسلم 7 فر من وم )) لا يسعفكم في 
وحيدا للاجتئاب والفرار » إذ يمكن ذلك بالطلاق 


]؟ لانتدد اما أخذته , 


لاسترد ما 


الدلالة على مرادكم ؛ لعدم تعين الفسخ طرا 
' ع 5 ا 
والمخالعة ؛ وهما طريقان أفضل من الفسخ لما فيه من التشهير والإيذاء دونهما'' ٠‏ 
حمل قول عمر بن الخطاب أو قضاؤه على الفسخ دون سواه أمر غير قاطع 
الاحتمال أن يُحمل على الطلاق » وما دام الدليل قد تطرق إليه الاحتمال » فإنه يسقط به 
يعد دليل التخبير لا دلالة فيه أيضا على الفسخ بل يسند إلى 
التغرير ؛ لأنه تضمين خارج عر نطاق العقدا") . 
وعليه فإن الحنفية لا يرون في أدلة الجمهور ما ينيض بالقول بقبول عقد النكاح للفسخ 


الاستدلال ٠‏ والرجوع الذ 


بخيار العيب ٠‏ 
مناقشة أدلة الماقعين : 


نوقش الحنفية فيما ذهبوا إليه من جيتين!؟ : 

 /‏ الجية الأولى : إن إمكانية الوطء بالجنون والجذام والبرص وداء الفرج بالفتق والشق أمر 
ايندو من المخالطة من حيث إن الجنون لا يؤمن معه على الحياة ؛ والجذام والبرص فيهما 
عدوى للزوج والنسل ‏ وأما شق الفرج أو فتقه : ففيه تجاوز ومخاطرة على حياة المرأة » فضلاً 


عن أنه لا يخلو من تكلفة للزوج وعبء وضرر معنوي ٠‏ والإسلام ينهى عن الضرر بكل أشكاله 
وصوره . 

ب ب الجية الثانية 
الفارق ؛ لأن عقد النكاح أصلاً مؤقت بحياة الزوجين فلا يقاس عليه اختلال الاستمتاع نتيجة وجود 


قياسكم عدم قبول النكاح للفسخ على عدم قبوله له بالموت قياس مع 


عيب من حيث إن العيب باق ما دام الزوجان على قيد الحياة ٠‏ 


د تسد الحجى تقردي 1981 (7) المرجع السايق © 181 
ح تكبير : ؟/ 778 : مواهب الجليل في شرح مختصر خليل :441/5 ٠‏ 
ج/ ه101 : المهقب + الشيرازي /1اء إعقة الطلبين : 599/6 ٠‏ 
٠‏ كشاف القناع : /00 ١ ٠١0‏ الكالى في فقه اين حثيل 


(1) سبل السلام : الصنعاني 513/5 (1) فس اثزة 
إ(1) انظر , بداية المجتهد 2 1/ 154+ حاشية الدسوقي 
احاشية الصاوي على الشرح الصغبر : 4519/7 ء مغني المحتاج : 
أسنى المطائب شرج روض الطقب : ©/19/8 1990 ٠‏ 

*/. اوما بعدها . فسخ الزواج : د. أحمد الحجي .4 
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الترجيعج: 

على ضوء ما تقدم من آراء وأدلة ومناقشات » فإنني أرجح ما ذهب إليه الحنفية القائلين : 
بعدم قبول عقد النكاح للفسخ بخيار العيب مطلقا ؛ لأنه الأصوب والأحوط في نظري ؛ لعدم 
نهوض أدلة الجمهور إلى درجة تقوي رأيهم من جهة ؛ ولأنه يحافظ على سمعة وكرامة 
من جهة أخرى »ء وما يقول به بعض 


الزوجين الذي ما شرع عقد النكاح إلا من أجل ت 
الباحثين) من أن !| الشريعة الإسلامية تحرم على البائع كتمان عيب سلعته » كما تحرم على 
من علم به أن يكتمه » وجعلت للمشتري حق رد المبيع بسبب ذلك ٠‏ فمن باب أولى أن تجعل 
لكلا الزوجين ذلك الحق إذ وجد في صاحبه عيبا يخل بمقصود النكاح ؛ أو يوجد نفرة بين 
الزوجين ٠‏ لما في ذلك من الأمور التي تتنافى مع الحكمة من شرعية النكاح 202 , 

يمكن القول : إن الشارع الحكيم أعطى هذا العقد ميز جعلته يفوق باقي العقود أهمية 
وقدااسة ؛ ويظهر ذلك من خلال تشريع أحكامه وطرق بنائه التي تختلف كليا عن عقود 
المعاوضات الماللية , لذا لا يجوز أن يقاس عليها » وما يمكن أن يوجده العيب في أحد 
الآخر يعكر صفو الحياة الزوجية » أمر مستبعد لو 


الزوجين من قلق ونفرة ونحوهما تجاه 
أتبعنا تلك الأحكام الشرعية المتعلق به ؛ لأن كلا الزوجين مامور بأن يمعن في صاحبه 
للإطلاع على ما يمكن معرفته من الآخر , فقد قال رسول الله صلى الله عليه وسلم للمغيرة بن 
شعبة وقد خطب امرأة ليتزوجها : «انظز لِيْهَا ققّه اخرّى أن يُوْدَمْبَننِكمه)! . 

أما إن كان مما لا يُطلع عليه » سؤال المحارم والأصدقاء والجيران ونحوهما كفيل في 
معرفة ما قد يخفيه الإنسان عادة » خاصة وأن الزوجين مأموران بالاختيار على أساس من 
الدين والتقوى ٠‏ فإن أهمل ذلك ٠‏ فينبغي أن يتحمل نتيجة تقصيره ٠‏ 

وما لا يُعلم من العيب بما سبق ٠‏ فيمكن رفع ضرره عن الزوج السليم منهما بالطلاق أو 
بالمخالعة » إذ بهما يحافظ على سمعة وكرامة الزوجين مع إزالة ما يمكن أن يلحقه العيب من 


(1)- كالاستاذ مرسي في كتابه بحوث في فرق التكاج 195 - 
(؟)سبحوث في فرق النكاح : المرسي ١95‏ - 
()-أخسرجه السترمذي : كت تكاج ,ياب ما جاء في النظر إلى للمقطوية 1١4/‏ / + ولبن ماجة : كاب النكاح + ا لخر 
إلى الرأة إذ أراد أن يتزوجها /»180/ » النساقي : كتاب النكاح + باحة إياحة النظر قبل لتزويت /85! ؟/ » وأخرجه احمد 
في مسنده : كتاب أول مسند الكوفيين » حديث المغيرة بن شعبة /17/45/ » الدارمي في سنته : كتاب النكاح ٠‏ ياب الرخصة 
في النظر على المرأة عند الخطبة //091؟/ - اوجاء فى فتح الباري : 8 / 181 (( وسنده حسن وله شاهد من حديث محمد بن 
مسلمة وصححه بسن حبان والحاكم وأخرجه أحمد واين ماجة ومن حديث أبي حميد أكرجه أحمد والبزار ثم ذكر المصنف في 
حديثين الأول حدث عاقشة )) ٠‏ وقال الصنعاقي في سيل اقسلام : +/ 11 (( رجاله ثقات )) , وفي خلاصة للبدر لمثيد ؛ ؟/ 
6 ([ قال الترمذي : حسن )) ٠‏ 
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ضرر في الزوج الآخر . 
فضلا عما تقدم فإن القول : بعدم قبول عقد النكاح للفسخ يشكل سد لذريعة التفريق بسبب 


للتخلص من صاحبه دونما تحمل لتبعات الطلاق أو 


العيب الذي يعده بعض الأزواج و 
عيب كما قال به بعض الباحثين ؛ استنادا إلى رأي 
إلا للدلالة على أن 


المخالعمة خاصة إن أجزنا الفمخ 


ه» وما هذا التق 


جميور الفقهاء الذين وضعوا ضوابط تحدد العيب 
عقد النكاح ينبغي أن يصان ويحافظ عليه قدر الإمكان من النقض والرفع ونحوهما ؛ لاله 
يتعلق بشخص الإنسان وكيانه!"© . 


ولهذا كله فإنني أرجح رأي ال 


في عدم قبول عقد النكاح للفسخ بخيار العيب ؛ وهو ما 


أخذ به أستاذنا الجليل الدكتور أحمد الحجي الكردي حفظه الله ورعاءا" . 


ثانيا ‏ قابلية عقد النكاح للفسخ بخيار البلوغ والإفاقة : 
صورة النسلة + 
قد يزوج الولي من كان تحت ولايته من القاصرين ٠‏ دون أن يكون لهم رضا يعتد به وقت 
العقد » فيل يجيز فقهنا الإسلامي 
وهل يشترط وجود الكفاءة ومير المثل 4 
يكفي شفقة الولي دون أي اعتبار آخر . 
إن الإجابة عن هذه التساؤلات تظير من خلال ما يأتي : 
*- أراء الفقهاء في مدى قبول عقد النكاح للفسخ بخيار البلوغ والإفاقة : 
اتبا. أقوال الفقهاء وآراؤهم في مدى قبول عقد النكاح للفسخ بخيار البلوغ والإفاقة إلى مذهبين : 
المذهب الأول/): وأصحابه أبو حنيفة ومحمد بن الحسن اللذان يريان قبول عقد النكاجح 


الفسخ ليذا القاصر حين بلوغه أو حين إفاقته ؟ 


زُوج وهو قاصر حتى يقع العقد صحيحا ؟ أم 


للفمخ إن كان الولي الموج غير الأب والجد والابن شريطة 
لأن انعدامهما يفسد العقد ٠‏ فإذا ما زوج العم أو الأخ وغيرهما من أصحاب الولاية 


تحت ولايته من القاصرين ٠‏ وقع العقد نافذا غير لازم في حق القاصر , فإذا ما استكمل 
)١(‏ انظر , فسخ اتزواج : د. أحمد الحجي الكردي 587-541 - 

5 انظر . فسخ الزوج : د. أحمد الحجى الكردي 588 وما بعدها . فقد تعرض حفظه الله تعالى إلى ضوابط وشروط العيب 
عند جمهور الفقهاء المجيزين لقيول العيب . وآثرت عدم التعرض لهذه الأمور لسببين : أولهما : تناول 
أسستاذنا لها بالدراسة والبيان وقد أجاد في ذلك حفظه الله تعالى ٠‏ وثانيهما : إنني رجحت رأي الحنفية في عدم قبول هذا العقد 


للفسخ , وبالتالي لا داعي لأن أتناولها بالبيان .. 


؟)- انظر . بدائع الصنائع : 718/7 وما بعدها » رد المحتار على الدر */ه* وما يعدها ء البحر الرائق : ١14/5‏ 


م 
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أهليته بأن بلغ أو أفاق من جنونه » جاز له خيار الفسخ ؛ لأن العقد تم دون تمام الرضا مع 
مظنة المصلحة له دون تأكيدها قطعا ؛ لأن تلك المصلحة لا تعلم حقيقة إلا من قبل الزوجين 
انفسهما ؛ لما تنطوي عليه من الرغبة والانسجام والملائمة ونحوها ٠‏ وهذه أشياء لا يؤكد 
صحتها من عدمها إلا الزوجان ٠‏ فيُترك لهما خيار الفسخ أو الإمضاء ؛ لوجود تلك الأشياء أو 
عدمها حفاظا على استقرار الحياة الزوجية واستمرارها بعد اكتمال الأهلية ٠‏ 

بخلاف مالو كن الموج الأب أو الجد أو الابن ؛ لوفور شفقتهم التي تتحقق بها 
المصلحة المنشودة من النكاح » لذا لا يخير الصغير ولا المجنون جنونا مطبقا بالفسخ بعد 
بلوغه أو إفاقته » بل يقع العقد صحيحا لازما شريطة أن لا يكون الأب أو الجد أو الابن مما 


يُعرف عنه سوء الاختيار . 
ولكن إن زوج السكران أو المعروف بسوء الاختيار من الأب أو الجد أو الابن وليه 
الصغير من كفء وبمهر المثل صح النكاح ولزم ؛ لعدم الضرر المحض ٠‏ 
وخالف أبو يوسف أبا حنيفة ومحمد » وذهب إلى عدم قبول عقد النكاح للفسخ مطلقا بخيار 
البلوغ والإفاقة » معللا ذلك بان ولاية الإنكاح ولاية نظر في حق المولى عليه » فيدل ثبوتها 
على حصول النظر الدال على حصول الشفقة » وهذا يمنع ثبوت الخيار ؛ لأن الخيار لو ثبت 
إنما يثبت لنفي الضرر ولا ضرر هنا ء ولهذا لم يثبت في نكاح الأب والجد الخيار فكذلك في 
غيرهما من الأخ والعم ونحوهما من أصحاب الولاية ٠‏ 
ورد أبو حنيفة ومحمد على رأي أبي يوسف ٠‏ بان خيار الفسخ بعد البلوغ في حق غير 
الأب والجد ثابت بالنص لما روي أن قدامة بن مظعون زوج بنت أخيه عثمان بن مظعون من 
عبد الله بن عمر رضي الله عنهما » فخيرها رسول الله صلى الله عليه وسلم بعد البلوغ ؛ 
فاختارت نفسها(" . 
(إن ضر باقع الصنافع + +/ ه71 وق أخرج هذا لحديث امام أحمد في مسنده: مند الكثرن من الصحابة ‏ مسد عي 
الله يسن عمر , وأخرجه الدار قطني : كتاب النكاح / 57 / ٠‏ 70/7 باللفظ الأتي : عن عَبْو الله بن عَم قال ثوالئ ع 3 
متفون وآثركا ابنة له من خويلة بلت حكيم بن أمة زا 


خط إلى هؤى أنها قال فقا رول الله صلى الله عَليٍْ َم هئ يتيئة ونا تلخ إلا ها قال 
» وجاء في مجمع الزوائد + 4/ 18٠‏ (( رجاله ثقات )) . وانظر 


4 
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؛ لكونه دليلا على أصل الشفقة ٠‏ 
ب اعتبار أصل 


ولأن أصل القرابة إن كان 
ورها يدل على قصور النظر ؛ ل 


القرابة بإثبات أصل الولاية » واعتبار القصور 


الصغير بتلافي التقصير لو وقع ٠‏ ولا يتوهم التقصير 


يتوهم التقصير منيما ؛ لأنيما قليلا الشفقة مقارنة بالأب والجد:"© . 


بخلاف العم والأخ ؛ | 


أن 


المذهب الثابي : وأصحابه جميور الفقهاء من المالكية والشافعية والحنابلة!") الذين يرون 
عقد النكاح لا يقبل الفسخ بخيار البلوغ والإفاقة مطلقا ء فإذا ما عقد الولي نكاح وليه الصغير 


أو المجنون جنونا مطبقا وقع العقد صحيحا لازما إن توفرت شروط صحته ؛ لأنه لا يجون 
عندهم لغير الأب أو الجد أو وصي الأب حق التزويج بالإجبار ؛ ومعلوم أن الشفقة منهم 
ق بوجودها مظنة المصلحة في النكاح ٠‏ 


موفورة كاملة ١‏ ف 
بناء على ما تقدم يمكن القول : إن الفقهاء قد اتفقوا على أن عقد النكاح لا يقبل الفسخ 


بخيار البلوغ والإفاقة بل يقع صحيحا لازما إن استوفى شروط صحته باستثناء ما ذكره أبو 


حنيفة ومحمد بن الحسن في غير الأب والجد والابن كما سبق ذكره ٠‏ 


ثاثا قابلية عقد النكاح للفسخ بسبب فوات الكفاءة : 
صورة المسألة : قد يقع عقد النكاح دون توافر الكفاءة فيه » فهل يجوز فسخ العقد حال 
فواتها ؟ وهل للأولياء حق الفسخ رغم موافقة الزوجة عليه ؟ وهل للزوجة امتلاك هذا الحق 
باقع الصنقع ‏ 10م 
41 انظر ء التاج والإكليل لمختصر خليل : 1١1/8‏ شرح مختصر خليل : الخرشي 1917/5 » حاشية النسوفي ؛ 155/5 
4 , مفني المحتاج : */01 وما بعدها , أسنى المطالب شرح روض الطالب :  160-151/‏ نهاية المحتاج : 514/1 


4 شرح البهجة : 2111-1104 المغني : 8/9+-54 , كشاف القناع : 174/8 ؛ مطالب أولى النهى في شرح غاية 


المنتهى : 184/5 . 
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رغم رضا الأولياء بفواتها أو إسقاطها ؟ 

قبل الإجابة عن هذه التساؤلات لا بد من بيان معنى الكفاءة ومدى اعتبارها في هذا العقد 
في نظر الفقهاء : 

| الكفاءة لغة : 

يراد بالكفاءة في اللغة النظير والممائلة والمساواة » فيقال : تكافا الشٌيئان تمائلا وكافأه 


مكافأة وكفاءً مائله » وهذا كفاء هذا وكفؤه : أي نظيره ومثله » ففلان كفء فلانة : إذا كان 
يصلح بعلا لها » والجمع أكفاء!" . 

أما في الاصطلاح : فإن معناها لا يخرج عن المعنى اللغوي السلبق » إذ يقصد الفقهاء!" 
بها في باب النكاح : المساواة بين الزوجين في أمور اجتماعية بحيث يعتبر وجودها عاملا من 
الاستقرار الزوجي » كما يعتبر الإخلال بها معكر أو مفسدا للحياة الزوجية » ويؤدي إلى 
الشقاق والضرر في أغلب الأحوال؟ . 

ب آراء الفقهاء في مدى اعتبار الكفاءة فى العقد وتكييفها الفقهي : 

اتفق فقهاء المذاهب الأربعة9!) على وجوب اعتبار الكفاءة في عقد النكاح » ولكنهم اختلفوا 
في جعلها شرط صحة أم شرط نفاذ أم شرط لزوم إلى ثلاثة آراء : 

الرأي الأول : الذي يرى أنها شرط صحة وهو رواية عن الإمام احمدا")؛ حيث قال ؛!! إذا 
تزوج المولى العربية فرق بينهما .. وفي الرجل الشراب : ما هو بكفء لها » يفرق بينهما 


٠ ؛ وانظر ء القلموس المحيط : هاب الهمزة فصل الكاف‎ 14/١ لسان العرب : مادة / كف/‎ )١( 

(1)- انظر ء السدر المفتار وعلسيه الرد المحثار : 40/7 حاشية الدشوقي : 73/5 مغني المحتاج : 211/5 ؛ كشاف 
القسناعة 54-6 . فقد عرفها الحنفية بقولهم : مساواة مخصوصة أو كون المرأة أدنى ؛ أي مساواة الرجل للمرأة في أمور 
مخصوصة , أما المالكية ؛ فقاوا : الكفاءة الممائنة ولمقاربة ‏ أي بين الزوجين - في التدين والحال » وقال الشافعية : إنها 
أمسر يوجسب عدمسه عار , وقال الحنابلة : المماثلة والمساواة في خمسة أشياء الدين والنسب والحرية والصناعة واليسار وقد 
اختلف الفقهاء في اعتبار الصفات التي تعد من الكفاءة والتي لا يعد منها ٠‏ وذكر الفنهاء منها الحرية والنسب والدين ونحوها ٠‏ 
( انظر ؛ المراجع السابقة ) . 

(؟) شرح قانون الأحوال الشخصية السوري ؛ د. عبد الرحمن الصابون 191 ٠‏ 

(4) - انظسر ء بدائسع الصنائع : 711/6 » الرد المحتار على الدر المختار + 0/7 وما بعدها » فتح القدير : 4-155/7 7" ' 
حاشية الدسوقي على الشرح الكبير + ؟/ 444 التاج والإكليل في شرح مختصر : ٠١ .١3/‏ ء نهاية المحتاج : 7/7" 
وما بعدها ء مقني المحتاج : 511/7 .719 » المغني : 7/9 1 , كشاف القناع : 14-119/6 , مطالب أولى التهى في 
شرح غايسة المنتهى : «/ل20 . وتجدر الإشارة إلى أنه قد خالف الجمهور في عدم اعتبار الكفاءة في 
عقد النكاح سفيان الثوري والحسن البصري والكرخي من الحنفية » إذ يرون أنها ليست بشرط أصلا ( نظر + بدائع الصنائع : ؟. 
)+١0/‏ . واسستدلوا على ما ذهبوا إليه بأدلة لااتنهض إلى أدلة جمهور الفقهاء » ولم أتعرض لها ؛ لأن رأي الفقهاء الأربعة هو 
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اا 


وقال : لو كان المتزوج حائكا فرقت بينهما 
واستدل على ذلك بما يأتي : 


جْيْنْ إلا الأويَاءً ولا مَيْرَ ثون 
ذا الحديث ظاهر الدلالة على اعتبار الكفاءة شرط صحة من خلال النهي عن إنكاح 


النساء إلا من الأكفاء » 


توافرت الكفاءة » صح العقد ء وإلا انفسخ ؛ لفساده . 
1 بما روي عن عمر بن ال طابءأنه قال : ١‏ لأمنَغن فرُوجٍ ذوات الأختاب إلا من الأخقام 201 


وجه دلالة هذا الأثر واضحة من خلال أن عمر بن الخطاب رضي الله عنه منع زواج 


ذات الحسب إلا من كفء لبا ء فإذا توافر الحسب ٠‏ وهو صورة من صور الكفاءة في 


الرجل » صح النكاح في رأيه » وإلا 


“ل إن عدم اعتبار الكفاءة شرط صحة يجعل التزويج مع فقدها تصرفا في حق الغير من 


غير إذنه » فلا يصح إلا مع وجودها"؟ . 


الرأي الثاني : يعتبر الكفاءة شرط نفاذ * اما تم عقد النكاح بدونها وقع العقد صحيحا 


الزوجة أو وليها » وهو رواية الحسن بن زياد" 


غير نافذء أي أنه موقوف على ! 


1ل المقي :23/90 . 
(1)- أخرجه الدار قطني في سننه : كناب التكاح ٠‏ باب المهر / 5141 748/5 ٠‏ وقال الدار قطني بعد تخريج هذا الحديث + 
مبشر بن عبيد متروك الحديث ؛ فأحاديثه لا يتابع عليها ٠‏ وفي تحفة الأحوذي : 115/4 (( أحاديث مبشر بن عبيد موضوعة )) 
٠‏ وفي التمهيد لابن عبد الير (( حديث ضعيف لا يحتج بمثله ولا أصل له )) ٠‏ وفي معرفة السئن والآثار للبيهقي : 
((هذا الحدييث مع اختلاف إسناده باطل ٠‏ لابرويه غير مبشر ‏ قال أبو أحمد : حدثنا بن حماد ‏ حدثني عيد الله بن 
أحمد بن حنيل , قال : سمعت أبي يقول : مبشر بن عبيد أحاديثه موضوعة كذب )) ٠‏ 

(؟)- أخرجه الدار قطني : كتاب النكاح , باب المهر / 7851/ ؛ وأخرجه البيهقي في معرفة السئن والأثار : كتاب النكاج *. 
اباب اعتبار الكفاءة /4545 / » وأخرجه عبد الرزاق في مصنفه : ياب الأكفام /14؟١٠‏ / + 

(4) وتجصدر الإشارة إلى أن أصحاب هذا القول استدلوا يما رواه أبو إسحقاق الهمذاني , أنه قال : خرج سلمان وجرير في 
سفر . فأقيمت الصلاة . فقال جرير لسلمان : تقدم أنت ٠‏ قال سلمان : بل أنت تقدم » فإنكم معشر العرب لا يتقدم عليكم في 


صلاتكم ؛ ولا تنكج نساؤكم , إن الله فضلكم علينا بمحمد صلى الله عليه وسلم 

دلالة هذا الأثر من خلال قول سلمان : ولا تنكح نساؤكم » بمعنى أنه لا يصح لهم نكاحهن ؛ لأنهم ليسوا أكفاء لهن » وقد 
علل سبب التفاضل ٠‏ وفي هذا إشارا واضحة إلى وجوب اعتبار الكفاءة في النكاح ٠‏ وإلا فسد كما هو واضح من هذا الأثر . ( 
غير أنني لم أعثر على تخريج لهذا الأثر ء فقد ذكروه ابن قدامه في المغني : 16/1 ). 

ا(ه)4 الحسن بن زياد : هو الحسن بن زياد اللؤلؤي أبو على قاض وفقيه من أصحاب أبو حنيفة أخذ عنه » وسمع منه + وكان 
عالما بمذهبه بالرأي ؛ نزل في بغداد وتصدر للفقه . ( سير أعلام النبلام : 045/6 048 ؛ الأعلام : ؟/153 ) ٠‏ 
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من الحنقية , والمفتى بها عندهم خلافا لظاهر الرواية » وهو أحد قولي الشافعي!!) رضي لله 
عنهم أجمعين ء وعللوا ذلك بن عقد النكاح مع فوات الكفاا يقع صحيحا » ولكن فيه تعد على 
حق الولي أو الزوجة ؛ وما كان هذا شأنه يكون موقوفا في حق من له الحق فيه » واعتباره 
شرط لزوم لا يوفر هذا الحق كاملا ؛ لأن الكثير من الأولياء أو الزوجات تمنعهم عزة نفوسهم 
وشرفهم من أن يجاوروا القضاء » مما يجعل الضرر قائما » وهذا ما صرح به ابن الهمام 
بتو_له : ( كم من واقع لا يرفع » وليس كل ولي يحسن المرافعة والخصومة » ولا كل قاض 
يعدل ؛ ولو أحسن الولي وعدل القاضي ٠‏ فقد يترك أنفة للتردد على أبواب الحكام » واستثقالا 
لنفس الخصومات » فيقرر الضرر » فكان منعه دفعا له 276 . 

هذا والباحث في أقوال هؤلاء الفقهاء بهذه الروايات يجدهم ينصون على أن العقد يعتبر مع 
عدم موافقة الولي أو الزوجة غير صحيح » وهذا التعبير يقتضي أن تكون موافقة الولي هنا 
اشرط صحة لا شرط نفاذ ؛ وهذا مخالف لحقيقة ما نحن بصدده » ولكن مقصدهم هو أنه غير 
صحيح بمعنى أنه غبر نافذ » فقد قال ابن عابدين بعد أن ذكر رواية الحسن بن زياد : !| أما 
على رواية الحسن المختارة للفتوى من أنه لا يصح . فالمعنى معتبرة في الصحة 70 » وهذا 
ما أوضحه أستاذنا الجليل أحمد الحجي الكردي بقوله : / ولكنني أراها مع ذلك شرط نفاذ في 
مذهبهم لا شرط صحة ؛ لأنهم يعللون لجعل العقد مع فوات موافقة الولي غير صحيح ٠‏ بأن 
ذلك محتاج إليه لدفع الضرر عن الأولياء ؛ فليس كل ولي يحسن الخصومة ؛ وليس كل قاض 
يعدل » فجعل العقد غير صحيح لذلك . ولكنني أرى أن جعلها شرط نفاذ يحقق ذلك كله فلا 
معنى لجعلها شرط صحة ء ثم إن الولي قد يسكت وقت العقد أو لا يعلم به في حينه وا 
بالغة ثيب . فإذا ما سمع به رضي به » ولو جعل العقد موقوفا على رضاه » كانت الإجاا 
الرضا اللاحق للعقد منفذا له » ويكون العقد بذلك نافذآ . أما لو اعتبرنا الموا من الولي 


شرط صحة فإن العقد يقع فاسدا ما دلمت موافقة الولي لم تتحقق معه » وبذلك لا تلحقه 
الإجازة » ولكن إذا وافق الولي عليه » فإنه لا بد من تجديده » ولا شك أنه تكلف لا حاجة إليه 
ثم إنني لا اعتقد أن الفقهاء يرمون إلى هذا الإجراء أثناء جعلهم العقد بغير موافقة الولي بأنه 
غير صحيح ٠‏ وبذلك يكون تعبيرهم عن العقد الذي جرى بغير موافقة الولي غير صحيح إنما 
إن القن , اقسره المصغار على الدر المختار : +/410 » الميسوط : 151 » البحر الرئق : +/18 1713 ؛ تهاية 
المحسقاج : +/ +0 504 , مغني المحتاج : 511/7 115 » أسنى المطالب شرح روض الطالب : 151/5 ٠‏ فسخ الزواج 
: د. أحمد الحجي الكردي 81+ ٠‏ محاضرات في عقد الزواج وآثاره : محمد أبو زهره 145-140 ٠‏ 


(1) فتح القدير + 561/8 
(؟) رد المحتار على الدر المختار : 84/5 - 
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أنه غير نافذ » وقد صرح بذلك الإمام محمد من الحنفية » 


هو تجوز منهم » وإنهم يعنون بذلك 
ة انولي 201 
ة الوا 5 
الرأي الثانث : الذي يرى أن الكفاءة شرط لزوم » فإذا ما تم عقد النكاح بدون الكفاءة وقع 


وجعل العقد موقوفا على إجا 


صحيحا نافذا غير لازم ؛ فيحق لكل من الزوجة أو الأولياء الفسخ بعد رفع الأمر إلى القاضي 


بية والراجح 


وهو ظاهر الرواية عند الحنفية والمعتمد عند المالكية والأظهر عند الشا: 


الحنابلة!") » واستدلوا على ذلك بما يأتي : 

١‏ بما روي عن عبد الله بن ب عن عائشة أن فتاه دَخَلِتْ عَلَيْهَا ففالت إن أبي زَوُجني 
ابن اخييه لِيَرفع بي خَبيسثه وأنا كارقة الت اجلبي حَتّى يَأتِي النَبِيْ صلى الله عَليْهٍ وسلم 
فجَاءَ رَسُول الله صلى الله سل إلى ابيهًا فدَعَاهُ فجَمَل الام إِليْهًا فقالت 
يا رسُول الله قد أجَزت ما صنعَ أبي ولكن أر: أن اعلم ابلئساء من الاش ث9 . 

وجه دلالة هذا الحديث : هو أن رسول الله صلى الله عليه وسلم جعل الخيار لها » فأجازت 
ما صنع أبوها . ولو فقد الشرط لم يكن لها بار ء فشرط الكفاءة بنص هذا الحديث شرط 
لزوم من حيث إنه عدٌ العقد صحيحا مع الخيار . 


4 وَسلمَ فاختريثة 


١‏ إن العقد مع فوات الكفاءة وقع بالإذن » والنقص الموجود فيه لا يمنع صحته ؛ وإنما 
يثبت الخيار قياسا على العيب في العنة وغيرها"؟ . 

وعليه : فإن من اعتبر وجود الكفاءة في النكاح شرط صحة » يجعل من فواتها سببا لفساد 
العقد الذي يعد بدوره سببا لانفساخه رعاية لحق الشرع سواء أسقطها الأولياء أو الزوجة ؛ أم 
لم يسقطوها عند الحنفية » وسببا لبطلان العقد عند غيرهم ٠‏ أم من عدها شرط نفاذ » فإنه 
أجاز فسخ العقد عند فواتها من خلال اعتبارهم أن العقد موقوف موا ن بذلك القائلين إنها 
لهم في عدم حاجة الفسخ للقضاء » 


شرط لزوم من حيث جواز الفسخ عند فقدها » ومخا 


أو يا 


بناء على رأيهم أن العقد موقوف ٠‏ والعقد الموقوف يفسخ 


: محمد أو زهرة 188. 


-)١(‏ فس الزوج :د. أحمد الحجي الكردي 581 ؛ واننظر . محاضرات في عقد الزواج وأ 
)4 انقسر , بدائع الصنائع : 11/6 وما بعدها . الرد المحتار على الدر اتمختار : +/085 . فتج القدير : +/291 وما بعدها ؛ الناية 
شرح الهداية : +/142 وما بعدها ء التاج واإكثيل + ٠ ٠١19000‏ حاشية الدسوقي : 541/5 ؛ نهاية المحتاج : 07/1 
المحتاج : +/911 .599 + أسنى المطالب شرح روض الطلئب + +/174 + المفتي : 73/9 وما بعدها . كشاف القناع 
(+)- أخسرجه التساني في ستنه : كتاب النكاح , باب البكر يزوجها أبوها وهى كارهة /11؟5/ وأخرجه ابن ماجة : كتاب النكاح ٠‏ من زوج 
ابنته وهي كارهة /144/ ولكن بلفظ : (( .....ولكن أردت أن تعلم النساء أن ليس إلى الأباء من الأمر شيم )) ٠‏ وأغرجه أحمد في مسنده : 
اكستاب مسئد الأتصار , باقى مستد / +151 بلنظ السابق , وأغرجه الدار قطني فى سننه : كتاب النكاح / 101 وباللفظ 
(( ورجاله رجال الصحيج )) وفي مصباح الزجاجة + ٠١7/5‏ (( هذا إسناد صحيح ورجاله 
اية : 0/5+ (( قال البيهفي إنه مرسل ابن بريدة لم يسمع من عانشة )) .. 


السابق أيضا ٠‏ وفي الدراري المضينة. 
القات )) ل وفي نصب الراية في 
(إك لفقي : 89/9 ل 
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بناء على ما تقدم من آراء حول التكييف الفقهي لحكم الكفاءة في العقد فإني أرجح ما ذهب 
إليه جمهور الفقهاء من المالكية والشافعية والحنابلة في المعتمد لديهم والحنفية في ظاهر 
الرواية عندهم من اعتبار الكفاءة شرط لزوم في عقد النكاح » وذلك لما يأتي : 

١‏ لضعف الأدلة التي استند إليها أصحاب الرأي الأول ٠‏ فالحديث المروي عن النبي 
صلى الله عليه وسلم : 'الا ُلكِحُوا التماءَ إل الأكقاء.....) حديث ضعيف عند أهل الحديث لا 
يحتج بمته ولا أصل له ؛ لأن في سنده مبشر بن عبيد عن الحجاج بن أرطأة » والحجاج 
مختلف فيه » ومبشر ضعيف متروك فقد نسبه أحمد بن حنبل إلى الوضع 2 

1 لقوة أدلة أصحاب الرأي الثالث من خلال صحة حديث الفتاة التي قدمت إلى النبي 
صلى الله عليه وسلم ؛ إذ جعل صلى الله عليه وسلم الأمر لها » فاختارت البقاء بعد امتلاكها 
حق الفسخ ٠‏ وهذا الحديث يقدم على ما روى عن عمر بن الخطاب وعن سلمان وجرير ٠‏ 

'- إن وقوع العقد مع فوات الكفاءة لدليل على أنها شرط لزوم ؛ لأنه لا يمكن جعلها 
شرط صحة ؛ لصحة العقد مع فواتها » فلو اعتبرنا الكفاءة شرط صحة » فإن الإسقاط لا يؤثر 
فيه ؛ لأنه شرط مستحق للشرع فلا يسقط بإسقاط أحد ٠‏ وإذا انتفى تأثير الإسقاط على العقد 
انتفى كونها شرط صحة . 

4 إن ما استدل به أصحاب الرأي الثاني من اعتبار الكفاءة شرط نفاذ لا يقوى إلى درجة 
دفع دليل الجمهور من الفقهاء » وظاهر الرواية عند الحنفية من خلال عد الولي مقصر في 
ترك حق نفسه الذي أوجبه الشرع له في امتلاك حق الفسخ » وما يُقال من عدم قدرته على 
التقاضي لعزة في النفس وأنفة في الطبع ما هو احتمال لا يستوجب معه تغيير الحكم » فضلا 
عن أن فيه استقرارا لحياة الناس ومنعا من الاضطراب في تكييف الأحكام الناجمة عن العقد 
حال ققد الكفاءة » إذ إننا لو سرنا على رأي أصحاب الرأي الثاني لحصل هذا التخويف من 
خلال أن فتاة قد تتزوج بغير الكفء دون علم أوليائها » فإذا ما علموا ورفضوا هذا الزواج * 
فإن العقد يفسخ من أساسه ؛ ولكن ما ينجم عنه من آثار في المدة السابقة من حل الاستماع 
وغيرها » أيقع جائزا أم محرما ؟ 

لكن لو جعلت - أي الكفالة ‏ شرط لزوم لما وقع هذا الاضطراب ؛ لأن العقد معه 
صحيح قبل الفسخ وينتج آثره من أصله إلى وقت وقوع الفسخ . 

وخلاصة القول ا ا ا ا ا ا 


2 قتع القدير : 5355553/5, 
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اعتبارها شرط لزوم في الراجح لدى الفقها 

وهنا يثار التساؤل الآتي : هل للأولياء حق الفسخ رغم موافقة الزوجة عليه ؟ 

**- حق الأولياء في فسخ عقد النكاح حال فوات الكقاءة : 

اتفق الفقهاء!) على أنه يحق للأولياء الفسخ حال فقدان الكفاءة دفعا للعار » ورفعا للضرر 
عنيم » ولكنهم اختلفوا أهي ليم جميعا أم هي حق للأقرب منهم دون الأبعد إلى ثلاثة مذاهب: 

المذهب الأول : وأصحابه الحنفية”) الذين يرون أن حق الكفاءة ثابت للأقرب من الأولياء 
دون الأبعد حال وجودهم » ولكنهم اختلفوا أيضا فيما لو أسقط بعض الأولياء المتساوين في 
الدرجة دون الآخرين حق الكفاءة » فيل يحق للآخرين الفسخ ؟ 

ذهب أبو حنيفة ومحمد بن الحسن إلى أنه لو أسقط بعض الأولياء هذا الحق فإن حق الباقين 
في الفسخ يسقط , معللين ذلك بأن هذا الحق ‏ أي حق الفسخ ‏ واحد لا يتجزأ ثبت بسبب لا 


يتجزأ , وهو القرابة » وإسقاط بعض ما لا يتجزأ إسقاط لكله ؛ لأنه لا بعض له » فإذ أسقطه 


واحد منهم لا يُتَصوّر بقاؤه في حق ٠ ١‏ قياسا على القصاص الذي إذا وجب لجماعة * 


فعفا أحدهم عنه فا 
ولأن حقهم في الكفاءة ما ثبت لعينه بل لدفع الضرر ٠‏ والتزويج من غير كفء يُوقع 

ضررا بالأولياء من حيث الظاهر , وهو ضرر عدم الكفاءة » فالظاهر أنه لا يرضى به 

أحدهم إلا بعد علمه بمصلحة حتيقية هي أعظم من مصلحة الكفاءة وقف هو عليها » وغفل 

عنها الباقون لولاها لما رضي ٠‏ وهي دفع ضرر الوقوع في الزنا ٠‏ 

الباقين في الفسخ بإسقاط الآخرين حق الكفاءة 


أما أبو يوسف ققد قال : إنه لا يسقط حق / 
| رضي به أحدهم » فقد أسقط حق 


معللا ذلك بأن حقهم في الكفاءة ثبت مشتركا بين الكل » 


نفسه ء فلا يسقط حق الباة: قياسا على الدين إذا وجب لجماعة ٠‏ فإيراء بعضهم لا يسقط حق 


الباقين . 
ولأن رضا أحدهم لا يكون أكثر من رضاها » فإن زوجت نفسها من غير كفاء بغير 
رضاهم لا يسقط حق الأولياء برضاها ٠‏ فلا يسقط برضا أحدهم أولى7 . 
المذهب الثاني : وأصحابه المالكية والشافعيةا") الذين ذهبوا ! 


ب لظن باضع الصتاع ٠‏ /14؟ .ع لير : +1917 , المبسوط : */10., شوح مفتصر خلبل : فرشي + +/200 » حاشية 


+ أسنى المطالب شروج روض الطالب : */1؟1‎ ٠ 


العسسوقي : ؟/549 , نهاية المحتاج +  104-587/1‏ مقي المحاج + 75-901/5 
المقني : /0/ 99 , كشاف انقتاع : 50/0 
(1)- انظر , بدائع الصنائع + */14* + قتح القدبر + +/544 + أحكام الزواج في الشريعة الإسلامية :د. أحمد فرج حسين 4؟؟ . 
: الخرشي : 705/5 ؛ حاشية النسوقي : 729/6 ٠‏ 


(>إب بدائع الصتائع + 718/6 (1)- قر شرح 
ذهاية المحتاج : 5/+401-10 , مغتي للمحتاج + +/518191 + أستى المطئب شروح روض الطتب + ٠151/5‏ 


ا 
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حق النسخ يملكه الأقرب من الأولياء » وإلى ما ذهب إليه أبو يوسف فيما لو أسقط بعضهم 
حق الكفاءة » فيجوز للآخرين المطالبة بحق الفسخ ؛ لأن لهم حقا في الكفاءة فاعتبر رضاهم 
كرضا المرأة » فقد قال التووي : !/ فصل : زوجها الولي غير كفء لها برضاها أو بعض 
الأولياء المستوين برضاها ورضا الباقين صح ء ولو زوجها الأقرب برضاها ٠‏ فليس للأبعد 
اعتراض ٠‏ ولو زوجها أحدهم به برضاها دون رضاهم لم يصح 0 . 

المذهب الثالث : وأصحابه الحنابلة")الذين يرون أن كل واحد من الأولياء يعتبر رضاه » 
افلم يسقط برضا غيره » كالمرأة مع الولي » كما لو زوجها بدون مهر مثلها » ملك الباقون 
عندهم الاعتراض ٠‏ مع أنه خالص حقها ٠‏ فكذلك حال فوات الكفاءة » إذ إنه حق لهم فكان من 
باب أولى » سواء كانوا متساوين في الدرجة ٠‏ أم متفاوتين » مثل أن يُزوج الأب بغير كفء » 
فإن للأخوة الفسخ ؛ لأنهم أولياء يلحقهم العار بفقد الكفاءة » فملكوا حق المطالبة بالفسخ 
كالمتساويين . 

الترجيح : 

من خلال ما تقدم من أقوال الفقهاء فإني أرجح ما ذهب إليه المالكية والشافعية والحنفية 
الذين يرون أن حق الفسخ يثبت للأقرب من الأولياء ؛ لأنه لا ولاية للأبعد مع وجود الأقرب » 
فوجود الأخ أو العم مع الأب ء ملك الأب حق الفسخ أو الإسقاط ؛ لأن الولاية متعينة له » 
فلس لغيره حال وجوده حق الاعتراض ٠»‏ وما قد يقال : إن العار والضرر بفوات الكفاءة 
يلحقهم » أمر لا يعول عليه حال وجود الولي الأقرب ؛ لأنه أكثر شفقة وأدرى حال بمن تحت 
ولايته من غيره ٠‏ 

وفي حال تساويهم في الدرجة فإني أرجح ما ذكره المالكية والشافعية وأبو يوسف من 
الحنفية الذين يرون إسقاط بعض الأولياء حقهم في الكفاءة لا يلغي حق الآخرين في المطالبة 
بالفسخ ؛ لأن الدنا بفوات الكفاءة تلحقهم جميعا » فإسقاط بعضهم لا يلغي حق الآخرين في 
الاعتراض على العقد ؛ لأن الحق متعين لهم كغيرهم ٠‏ وما قد يقال : إن إسقاط حق 
الاعتراض والفسخ قياسا على القصاص لا نسلم به من حيث إن القصاص لا يثبت لكل واحد » 
فإذا سقط بعضه » تعذر استيفاؤه » وهنا بخلافه » فأصبح قياساً مع الفارق فلا يصح ٠‏ فضلا 
عن أن في القصاص تنازلا إلى البدل المتمثل في الدية » وكأن حق الباقين لم يفت » وهذا 


(1- مفني المحتاج إلى معرفة أنفاظ المتهاج 
()- تر » المقني + 70/9 , كشاف القتاع 2 310/6 


الشربيني 511511/5 
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أيضا يخالف ما نحن بصدده ء إذ لا بدل عند إسقاط حق الكفاءة » وهذا ما رجحه أيضا أ. تاذد 


الفاضل أحمد الحجي الكردي!" . 
الكن هل للزوجة امتلاك هذا الحق رغم رضا الأولياء بفواتها أو إسقاطها ؟ 


**- حق الزوجة في فسخ عقد النكاح حال رضا الأولياء بفوات الكفاءة 

اتفق الفقهاء”) على جواز مطالبة الزوجة بالفسخ بسبب فوات الكفاءة عند إسقاطها من قبل 
أوليائها ؛ لأنه حق يثبت لها كما يثبت ليم ؛ و : ما لو زوجها وليها دون رضا 
منها » كأن توكله في تزويجها ممن يشاء » ف بغير كفء ء جاز لها عندئذ حق الفسخ. 

**- هل زوال الكفاءة بعد العقد يعطي للزوجة أو أوليائها حق المطالبة بالفسخ ؟ 


ع 


إن ممارسة حق المطالبة في الفسخ هو ثبوت فوات الكفاءة عند العقد لا بعده ؛ لأنها شبرط 


إنشاء لا شرط بقاء » فإذا ما انعقد النكاح صحيحا مع وجود الكفاءة » فإنه يقع لازما » فإذا ما 
فاتت تلك الكفاءة بعد ذلك » لا يحق للزوجة أو أوليائها حق المطالبة بالفسخ بسبب زوالها؟! » 
قال الحصكفي : 7 والكفاءة اعتبارها عند الا 

وتجدر الإشارة إلى أن الحنابلة7) قد ذكروا أن حق الأولياء يسقط بفوات الكفاءة بعد العقد 


دون الزوجة » فلها الحق بالمطالبة بالفسخ بفوات الكفاءة بعد العقد أيضاء وعللوا ذلك بأن حق 


ابتداء العقد فلا يضر زوالها بعده 


الأولياء في ابتداء العقد لا في استدامته ٠‏ 

ولكنني أرى القول بسقوط حق الكل في فوات الكفاءة بعد العقد حفاظا على استقرار عقد 
النكاح ؛ لأن الشرع الحنيف أعطى حق الكفاءة عند ابتداء العقد فإذا ما فات هذا الحق بعده » 
فلا يجوز فيما أرى استمراره بعد العقد » وإنما الصبر والرضا بما آل إليه أمر الزوج واللجوء 
إلى وسائل تخفف عن الزوج ء أو تعيده إلى سابق عيده » وهذا ما أخذ به الأستاذ محمد أبو 
زهره فقال : !من كان قادرا على الإنفاق » ثم صار غير قادر بعد الزواج ٠‏ أو كان متدينا » 


شم شذ ففسق ء أو كان يحترف مهنة شريفة كا 


فأفلس فاحترف مهنة حقيرة ففي هذه 


جار 
الأحوال لا يفسخ النكاح ؛ لتخلف الكفاءة » بل يبقى ؛ لأن النكاح قد تقرر فلا يفسخ بهذه 
اء المرأة مع أن حاله تغيرت ٠‏ بل هو الصبر والرضا 


الأمور العارضة ء ولا عار 
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49 انظ ء البحر الرائق +/1+112 + حاشية الدسوقي + 515/6 , مقني المحتاج : +511 » المغني : 0/8 , كشاف القناع : */ 
فس السزواج :د. أحسد الحجى الكردي 598 ٠‏ أحكام زواج في الشريعة الإسلامية : د. أحمد فرج حسين ٠/584‏ قال الدردير + 
(( ولها ولنوني ) , وقال الخطيب الشربيني + (إ يل هي أي الكفاءة حق لثمرأة والولي )) ( المراجع السابقة ) ٠‏ 

؟- انظر ء الدر المختار وعليه الرد المحتار : */41 + محاضرات في عقد الزواج وآثاره : محمد أبو زهره 187 

(4) الدر المختار وعليه الرد المحتار 
إ(ه)سانظر . دليل الطائب + 74 + الفروع : 14/8 ء منار السبيل + 1419/7 + كشاف القناع : */51.. 


ال 
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بحكم القدر » وهما أمران محمودان»!" . 


رابعا - قابلية عقد النكاح للفسخ بسبب غيبة الزوج : 
قد يغيب الزوج عن زوجته غيبة منقطعة لا يعلم فيها أحي أم ميت » وقد يغيب غيبة غير 
منقطعة » يعرف فيها خبره وتأتي رسائله .... 
والتساؤل المطروح : ما أثر غيبة الزوج سواء أكانت منقطعة أم غير منقطعة على عقد 
النكاح ؟ وبعبارة أخرى : هل يحق للزوجة المطالبة بفسخ النكاح والتحلل من عهدته أو لا ؟ 
إن الباحث في نصوص الفقهاء يجدهم يميزون بين غيبة الزوج المنقطعة وغير المنقطعة 
من حيث حق الزوجة أو عدمه في المطالبة بفسخ النكاح على اختلاف بينهم في كلتا الحالتين » 
وذلك على التفصيل الآتي : 
** - الحالة الأولى : أثر غيبة الزوج المنقطعة على فسخ النكاح : 
تباينت أقوال الفقهاء في أثر غيبة الزوج المنقطعة على فسخ النكاح تبعا لطبيعتها من جهة 
ولمدتها من جهة أخرى » وذلك على التفصيل الآتي : 
ذكر الحنفية!) أنه لا يجوز المطالبة بفسخ النكاح حال غيبة الزوج غيبة منقطعة » وقالوا : 
لا يفرق بينه وبين امرأته ٠‏ 
أما المالكيةا : فقد ميزوا في غيبة الزوج بين أن يكون في بلاد الإسلام » أو في بلاد 
العدو ؛ أو في حالة سلم أو حرب بين المسلمين ؛ أو بين المسلمين وغيرهم » فنصوا على أنه 
إذا غاب في حالة السلم في بلاد الإسلام فلا أثر لهذه الغيبة على عقد النكاح إلا بعد مضي 
اربع سنوات ٠‏ فيحكم عندنذ بموته » وينفسخ النكاح » بعد رفع الأمر إلى القاضي » وتعتد 
زوجته عدة وفاة بعدها . 
أما إن غاب أو فقد في دار الحرب فلا أثر لهما على النكاح أيضا إلا بانقضاء مدة 
التعمير) ؛ لتعذر الكشف عنه ؛ فإذا مضت تلك المدة حُكم بموته » وانفسخ عندئذ عقد النكاح 
بحكم القضاء . 


(1) محاضرات في عقد الزواج وأثاره : محمد أبو زهره +18 
(1)سانظر » بدائع الصنائع + 113/5 , فتح القدير + */141-14 » العناية شرح الهدلية + 14114/3 ؛ البخر ارا لكل 
5 انظراء بداية المجتهد + ؟/ 54 40 ء حاشية العدوي : 121/2 ٠‏ مواهب الجليل : 112/4 ٠‏ التاج والإكثيل 

حاشية الدسوقي : 414/1 وما بعدها ‏ وتجدر الإشارة إلى أنهم قالوا أيضا + من فقد في مجاعة أو وباء الذي منه الطاعون والسعال ونحوهما 
٠‏ فإن زوجته تعتد بعد ذهاب ذلك ؛ ومعنى هذا أن عقد التكاح به بعد الرفع إلى القاضي ليحكم بذلك .. 

(؛) جاء في بداية المجتهد في مدة التعمير ما نصه ؟/4؟ + (( قل سبعون ٠‏ وقيل ثمانون ء وقيل تسعون ٠‏ وقيل مانة )) ٠‏ وانظر أيضا ؛ 


التاج والأكليل : 6زهه - 
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وأمًا إن كانت غببته نتيجة معترك بين المسلمين » يُقسخ عندئذ النكاح بانفصال الصفين 
وانتهاء القتال شريطة إقامة البينة على أنه حضر المعركة ثم خفي أمره فيها . 
وأمَا إن كانت تلك الغيبة في قتال بين المسلمين والكفار فلا أثر لها إلا بعد مضي سنة 


كائنة بعد البحث عنه » !: 


النكاح بعدها برفع الزوجة أمرها إلى القاضي ٠‏ وقيل : إن 
ازوجته تعامل معاملة زوجة مفقود دار الحرب عملا بالأحوط . 

وأما الشافعية(') فقد اختلفت الرواية عندهم عن الإمام الشافعي بين الجديد والقديم » فنصوا 
في الجديد كالحنفية على أنه لا أثر لغيبة الزوج المنقطعة على عقد النكاح » فمن غاب عن 
زوجته غيبة انقطع بها خبره ٠‏ ليس لها المطالبة بفسخ النكاح حتى يتقين موته » بخلاف ما 


وجة المطالبة بالفمخ بعد أن تتربص أربع سنين من 


روي عن الشافعي في القديم » !: 
وقت انقطاع خبره . 


وأما الحنابلة”) فتد ميزوا في هذه الحالة بين أن يكون ظاهر غيبة الزوج السلامة ٠‏ وبين 
أن يكون ظاهرها الهلاك ٠‏ فقالوا : 

١‏ إن كان ظاهرها السلامة » كسفر لتجارة في غير مهلكة » وكطلب للعلم والسياحة » فلا 
أثر لها على النكاح , فلا تزول الزوجية حتى 

١‏ أما إن كان ظاهرها الهلاك ٠‏ كالذي يُفقد من بين أهله ليلا أو نهارا أو يخرج إلى 
الصلاة فلا يرجع ونحوها ؛ فلا أثر لهذه ال 


موته . 


إلا بعد أن تتربص زوجته أربع سنين » ثم 
ترفع أمرها إلى القاضي ٠»‏ فيحكم عندئذ بالفسخ ٠‏ وتعتد بعدها عدة الوفاة . 
مما تقدم يتلخص أن الفقهاء على فريقين : 
الأول : الحنفية والشافعية في الجديد لديهم والحنابلة فيما إذا كان ظاهر الغيبة السلامة. 
في القديم عندهم والحنابلة فيما إذا كان ظاهر الغيبة الهلاك على 


الثاني : المالكية والشاذ 


اختلاف بينهم في بعض الأحيان في المدة المنتظرة للمطالبة بالفسخ تبعا لطبيعة تلك الغيبة. 
الشلسةهة 
أولآ - أدلة الفريق الأول : 
استدل الفريق الأول على ما ذهب إليه بما يأتي9؟ : 


١‏ بما روي عن النبي صلى الله عليه وسلم أنه قال : 7 امْرأهُ المتققود اماه حثى 


(١إاتظر‏ , الأم + 174/9 المهذب + 145/5 + مفني تمحتاج 
(1)ك انظر , المفظي + ٠.5/8‏ 

(؟)ك انظر ء يدائع الصتائع 2 5/ 3وداء 
عفني المحتاج + +/8-1 . المقتى : ٠١6/8‏ وما بعدهة 


القدير: 5 
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الكبرث 000 , 

بما روي عن علي بن أبي طالب رضي الله عنه أنه قال في امرأة المفقود : ( لئرأةٌ 
ليت » فلتصنيرن ونا تلخ حَتّى يَأبيَها يَقِينُ مَوَيدٍ 1900 . 

.وجه دلالة الحديث والأثر : هو أنه لا أثر لغيبة الزوج على عقد النكاح إلا إذا تبين موته وهو ما صرح 
به الشافعي حيث قال : / وبهذا نقول : لا تنكح امرأة المفقود حتى يأتيها يقين موته » وذكر أن لها العدة 
والميراث » ثم قال : وإنما جعل لها العدة في يقين الموت كما جعل لها الميراث في يقينه 71 . 

١‏ إن النكاح أمر عرف ثبوته بيقين والغيبة كذلك » لكنها لا توجب الفرقة وحدها بين 
الزوجين فلا بد من الموت الذي يعد معها في حيز الاحتمال » وما ثبت بيقين لا يزيله ما ثبت 
باحتمال ٠‏ 

- عملا باستصحاب الحال » إذ إن الثابت باستصحاب الحال يصلح لإبقاء ما كان ولا يصلح 
لإثنبات مالم يكن ٠‏ فحياة المفقود أمر ثابت بناء على استصحاب الحال ؛ ووفاته 
فمشكوك بها » لذا يترجح حياته على وفاته ٠‏ وبالتالي لا أثر للغيبة على عقد النكاح إلا بظوور 
ثانيا ‏ أدلة الفريق الثاني : 

استدل الفريق الثاني على ما ذهب إليه بما ياتي" : 

١‏ بما روي عن عمر بن الخطاب رضي الله عنه أنه قال : ( لمْرَأةٍ المتقثود : ُتريُص 
رعشن 00 


أربَعَ مبنين ٠‏ وتَعتدُ أرب أشنئر 
1 إن القضاء بوفاة المفقود بعد أربع سنين انتشرت في الصحابة من غير إنكار من أحد 

منهم » فكانت إجماعا . 

بالقياس على العنة والإيلاء فكما يجب خيار الفسخ فيهما يجب لها الخيار أيضا حال الفقد 

بجامع علة الضرر فيهما . 


#1 أخسرجه الدار قطني في سننه : كتاب الناح » ياب المهر /700/- 517/7 ؛ وقال الصناقي في سبل السلام + 901/7 (( إسناده ضعيف ٠‏ لكان مقريا 
اك الأثر إلا أنه ضعفه أبو حاتم والييبقي وابن القطان وعيد الحق وغيرهم ) .. 

(41 لغرجه الببيقي في السنن الكبرى : ياب ما جاء في توريث نساء المهاجرين /18781/ ٠‏ وفي معرفة السنن والأثر : كاب العدد » ياب أمرأة المفقوه /. 
4/1١‏ »كنز السال :/ .18 194/4 ء التلخيص الحبير في تخريج أحاديث الراقمي الكبير ‏ 400/4 + وفيه : ( فال البيهقى : وهو عن 
علي مشهور ٠‏ وروي عنه وجه ضعيف ما يخافه وهو منقطع ) .. 

الوم فيش 0 واتظر ء الأ + */ 199 قتي السحتاج : 099/7 

فسع زواج :د. أحمد الحجي التردي 447 » وقد أوضع ايشا فلة المشكية ؛ قتع 


؟6٠‏ عن سعيد بن المسيب أن عمر بن الخطاب قال : ينا ترق فقت 
 )‏ وأخرجه عبد الرزاق : باب التي لاتطم مهك زوجها | ٠195109‏ 


.وانظر ٠‏ نصب الرلية فى تخريج أحاديث الهداية : 8 / 418 


رذق 
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ممسنقشتة: 

إن ما استدل به أصحاب الفريق الأول من أدلة لا تخلو من مقال لأهل العلم يحد توجهها 
ويضبط منحاها ء وذلك على التفصيل الآتي : 

١‏ إن الاسددلال بالحديث المتقدم / امرَأه المَتثود امْرَأئة حَتّى يَابَيَهَا احبر )) لا يسعفهم 


بالاستشهاد به ولا ينهض إلى درجة الاحتجاج به , إذ إنه حديث ند المحدثين » فقد 


قال الصنعاني عنه : !! إسناده ضعيف ..... ضعفه أبو حاتم والبيهقي وابن القطان وعبد الحق 
وغيرهم 7© , وجاء قي كنز العمال : !! حدي 
شرحبيل وهو متروك الحديث يروي عن المغيرة مناكير أباطيل » وفيه سوار بن مصعب وهو 
أشير في المتروكين منه » ودونه صالح بن مالك ولا يعرف ٠‏ ودونه محمد بن الفضل ولا 


يعرف حاله )7 » والحديث الضعيف لا حجة فيه لأحد . 


ضعيف لأن في إسناده محمد بن 


"إن ماروي عن علي رضي الله عنه يُنشئ تناقضا ء إذ روي عنه تارة لا يجيز 
بالموت أو الهلاك » وهو ما استشهد به الفريق الأول » 


وتارة أخرى يروى عنه أنها تتربص أربع سنين ثم يطلقها ولي زوجها ٠‏ وتعتد بذلك أربعة 


المطالبة بالفسخ حتى يتبين خبر ال 


أشبر وعشرا ء فإن جاء زوجها المفقود بعد ذلك ؛ خْيّر بين الصّداق وبين امرأته » وهو ما 
استشهد به الفريق الثاني . 

وهذا التعارض يُستط الاحتجاج بهما » وهو ما أوضحه أستاذنا الفاضل الدكتور أحمد 
الحجي الكردي حيث قال : ( وما دامت الروايتان قد تعارضتا عن علي رضي الله عنه فلا 
أقل من أن يقال إنهما تساقطتا ٠‏ وسقط الاحتجاج بهما » وهذا إلى جانب أن الأولى مرسلة 
والثانية مسندة متصلة ٠‏ والمتصل أولى بالاعتبار من المرسل عند المحدثين . إلا أن يقال : إن 
رواية علسي الثائية ليس فيها تصريح بوجوب الحكم بالوفاة بعد مرور أربع سنين ؛ بل إنها 
تصرح بأن ولي زوجها يطلقها بعد ذلك » والمفهوم لهذا اللفظ أن ولي الزوج إذا لم يطلق لم 
تفع الفرقة » فتكون هذه الرواية بذلك قد أفادت أن ولي الزوج إذا طلق وقع طلاقه على 
الزوجة وحلت للازواج » وإلا فلا » وهو غير موطن الخلاف ؛ فلا تعارض بين الروايتين 
فتبقى الرواية المرسلة عنه بعدم التفريق مطلقا هي الأولى بالقبول » لكنها على أي حال قول 
صحابي فيما هو محل الاجتهاد ٠‏ فلا إلزام فيه )501 . 


(1)- سبل السلام شرح لوغ المرام : الصنعاتي ؟/ 
(1)كتز اتسال :460/2 . 
(6)- فس الزواج : د. أحمد الحجي الكردي +44 
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إن قول عمر بن الخطاب رضي الله عنه الذي يفيد وجوب تربص المرأة أربع سنين » 
يجوز لها المطالبة بالفسخ بعدها » قول غير مسلم به ؛ لأنه روي عنه الرجوع إلى قول علي 
رضي الله عنه من القول بالانتظار حتى يتبين أمره » ولو طالت المدة » وعلى التسليم يصحته 
وعدم الرجوع عنه لم يخرج من أنه قضاء صحابي فليس فيه حجة ٠‏ 

الترجيح : 

بعد عرض أدلة الفريقين ومناقشتها فإني أميز في الترجيح بين حالتين : 
الحالة الأولى : إذا كان ظاهر غيبة المفقود السلامة فإني أرجح رأي الفريق الأول القائل بعدم 
جواز مطالبة الزوجة بالفسخ بناء على غيبة زوجها المفقود عملا بما استدلوا به من أدلة » 
وإن كان في بعضها ضعف أو مقال لأهل العلم » ولكنها تقوي للأخذ بها في هذه الحالة لما 
يأتي : 

١‏ ما ذكروه من أدلة أخرى وخاصة دليل استصحاب الحال الذي يصلح أداة ترجيح فيما 
أرى فيما نحن بصدده ؛ لأنه يثبت إبقاء ما كان ٠‏ فحياة المفقود أمر ثابت بيقين ؛ لأن غيبته 
ظاهرها السلامة » ووفاته مشكوك بها » وما يترجح على ما هو شك . 

1 إن الحكم بوفاة الزوج نتيجة غيبته المنقطعة ُلحق ضررا كبيرا به من حيث تقسيم أمواله 
وحل زوجته لغيره » وتوقف منافع قد تعود عليه فيما لو لم يحكم بموته » والضرر مندفع في 

الإسلام بكل أشكاله وصوره كما هو معلوم . 

وما قد يقال : إن الزوجة قد تتضرر هي الأخرى نتيجة غيبته المنقطعة ؛ أفلا يرفع عنها 
مثل ذلك الضرر ؟ أقول : إن ضرر الزوجة في مثل هذه الحالة إذا ما قيس بضرر الزوج 
يكون أقل بكثير » والقواعد الشرعية في شرعنا الحنيف تقيد قبول الضرر الأقل مقابل دفع 
الضرر الأكثر » وطريق رفع الضرر عنها أمر ممكن إذا رفع أمرها إلى القاضي تشكوه 
خشية وقوعها في الزنا فالقاضي يستجيب لأمرها دون الحكم بوفاة الزوج ٠‏ 

إن ما استدل به أصحاب الفريق الثاني لا ينهض إلى قوة ما استدل به أصحاب الفريق 
الأول فيما نحن بصدده ٠‏ إذ إن استدلالهم بالقياس لا نسلم به من حيث إن الضرر اللاحق بها 
بالعنة ونحوها أمر اتضح بالنسبة للزوجة بخلاف حالة غيبة الزوج ؛ لأن الأخيرة ظاهرها 
السلامة » فضلا على أنه قد روي عن عمر بن الخطاب أنه قد رجع عن قوله إلى قول علي 


ابن أبي طالب ؛ رضي الله عنهم أجمعين ٠‏ 
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نود الهلاك فإني أرجح رأي الفريق الثاني عملا 
الحالة الأولى » فهلاك المفقود هنا يفيد اليقين 
ن يترجح على ما يورثه الشك . 

ابلة في تحديد المدة إلتي تضرب للحكم بوفاته 
رة بأربع سنوات عملا بقول عمر بن الخطاب وعلي بن أبي طالب 
رضي الله عنهما » دون تفريق بين حالة وأخرى كما فعل المالكية » على أن تكون من وقثت 
غيابه ؛ لأن المرأة عادة تتربص عودة زوجها من حين إلى آخر » فلو حددت المدة المضروبة 
للحكم بوفاته من وقت الرفع للقاضي والحكم بها لتضررت المرأة أكثر وزاد ذلك عليها » 


وخاصة أن معالم هلاكه قد تورث شيئا منه. 


وحياته تورث الشك » وما 


الحنا 


وتجدر الإشارة إلى أنني أميل إلى رأي 


في هذه الحالة و 


الحالة الثانية : أثر غيبة الزوج غير المنقطعة على فسخ النكاح : 

بعد أن أوضحت أثر غيبة الزوج المنقطعة على فسخ النكاح » كان من الضروري بيان أثر 
غيبة الزوج غير المنقطعة كوجه مقابل لذلك حتى يتكامل وضوح الحكم الشرعي في مدى 
جواز مطالبة الزوجة بفسخ النكاح فيما إذا غاب عنها زوجها غيبة غير منقطعة . 

صورة هذه الحالة : 


قد يغيب الزوج عن زوجته غيبة طويلة يعرف فيها خبره وتأتي رسائله ولكن هذه الغيبة 
قد تترك أثرأ على الزوجة من خلال بعده عنها وتركه لوطئها » فهل يجيز الفقه الإسلامي 
اللمرأة المطالبة بفسخ النكاح في مثل هذه الحالة ؟ 


اختلف فقهاؤنا في ذلك بناء على أن الوطء أيعد حقا واجبا للزوجة أم لا ؟ إلى رأيين : 


الرأي الأول : وأصحابه الحنفية والشافعيةا') الذين يرون أنه لا يجوز للمرأة 
النكاح حال غيبة زوجها 

واستدلوا على ذلك بما يأتي : 

١‏ لأن الوطء ليس بواجب على الزوج إلا مرة واحدة سواء أكان غائبا أم حاضرا » فإذا 


المطالبة بفسخ 


غير منقطعة ما دامت النفقة متوفرة لها . 


١ 4‏ +/4 مقني المحتاج : /017 ٠‏ الفقه 
الإسلامي وأدلته : د. وهبة الزحيلي 9/؟+ه+0* , فسخ الزواج : د. أحمد الحجي الكردي 4417 وما بعدها . 
قال ابن نجيم : (( لو وطنها مرة واحدة لاحق لها في المطالبة لسقوط حقها بالمرة قضاء ٠‏ وما زاد عليها فهو مستحق ديانة لا 


اقضاء )) البحر الرائق : 178/4 . 


اوقال ابن عابدين : (( وليس إجباره على الوظء بعد وطنها مرة » وإن وجب عليه ديائة أحيانا )) حاشية ابن عابدين : ؟ / 4 


غأزوممء12 وتوعط1 4ه «عامع0) - صهلئ10 02 تطلس حلملا 2ه تصووطن] - لعتحرعوع 1 كتطون] [اى 


ما استوفتها لم يعدلها حق في الوطء مطلقا . فبمجرد الدخول يسقط حقها بالوطء بعده » ويؤيده 
حال عنين الزوج » فإذا ما دخل الزوج بزوجته ثم أصيب بالعنين فإنه لا يحق للمرأة بسببه 
المطالبة بالفسخ ؛ لأنها قد استوفت حقها بالمرة الأولى » وما دام أن حق المرأة بالوطء يقع 
بمرة واحدة » فإذا ما غاب عنها زوجها بعذر أو غيره » فإنه لا يجوز لها الحق في المطالبة 
بالشسخ بسبب ذلك ٠»‏ قال ابن نجيم : | لو وطثها مرة واحدة لا حق لها في المطالبة لسقوط 
حقها بالمرة قضاء ٠‏ وما زاد عليها فهو مستحق ديانة لا قضاء )(2 . 
لأن عقد النكاح عقد معاوضة! ٠‏ الذي يقتضي تبادل البدلين » فللزوجة المهر وللزوج 
الانتفاع بالبضع ٠‏ فلو أوجبنا للزوجة الوطء ؛ لاقتضى ذلك أن تكون جامعة بين بدلين » وهذا 
مما يتنافى وطبيعة عقد المعاوضة ٠‏ لذا فإن الوطء ليس بواجب للزوجة » وبما أنه ليس 
بواجب فلا يجوز لها المطالبة بفسخ النكاح بسبب ذلك ٠‏ 
لأن الوطهء لو كان واجبا للزوجة ؛ لاقتضى ذلك تكليف الزوج بما لا يطاق » وهذا ظلم 
في حقه ؛ لأنه قد يمرض أو يصاب بما يمنعه من القيام بمثل ذلك الواجب المنوط به » ولكن 
قد يقال : إن الوطء الواجب منوط بعدم العذر » فإذا وجد عذر يمنعه من ذلك سقط الواجب 
عنه ؛ ويرد على ذلك أن الوطء مبني على الرغبة والميل النفسي ٠‏ وهذا مما لا ينضبط 
بضابط يدرجه تحت مسمى العذر ؛ لأنه أمر خفي ومتفاوت بين الأشخاص بخلاف المرأة » 
فإن الذي يجري منها هو التمكين فقط . 

بناء عليه يمكن القول : إن علة عدم جواز الزوجة للمطالبة بفسخ النكاح حال غيبة زوجها 
هو سقوط حقها في الوطء عند الحنفية والشافعية . 

الرأي الثانسي : وأصحابه المالكية والحنابلة في الأظهرا) لديهم الذين يرون أنه يجوز 
للمرأة المطالبة بفسخ النكاح حال غيبة زوجها غيبة غير منقطعة بناء على أن الوطء حق 
واجب لها » قال النفراوي : ! الوطء واجب على الزوج للمرأة عند مالك 1") . 

واستدلوا على ذلك بما يأتي") : 

: بما روي عن رسول الله صلى الله عليه وسلم أنه قال لعبد الله بن عمرو بن العاص‎ ١ 


(1) البحر الرائق : 15/4 ٠‏ وانظر ء الجو, 
(5)- انظر , بدائع الصناقع : 58/5 » شرح قتج القدير : 588/7 . 

() انظرء حاشية النسوقي : 451/5 ٠‏ الفواكه الدواقي : 11/5 ء مواهب الجليل : 11/4 15+ المغني : 170/8 
1" ؛ الإتصاف : 8/ ©78 , مثار السبيل : 155/5 + الروض المريع : 352/5 

(4)- القواكه الدواقي : 55/6 . 

(ه)انظر , الفواكه الدواني : 71/5 ٠‏ المغني : 77/9 وما بعدها ء فسخ الزواج : د. أحمد الحجي الكردي 490-485 . 


ع 
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يِل فقلت بلى يا رول الله قال فنا تذعن صلم وافطر' وك 
ليك حقًا وَل 
وجوب أن للمرأة حقا على زوجها يتمثل في الوطء 
دون غيره » وهذا هو المفهوم من سياق الحديث ؛ لأن النهي عن الصوم في النهار والقيام في 
الليل يمنع حق المرأة » ولا حق بوجود هذه الأمور إلا في الوطء » فإذا كان الوطء حقا واجبا 
لها جاز لها المطالبة بالفسخ حال منعها 
بما روي عن كَعْب بْنَ سؤار ٠‏ كان جَالِسا عند عُسَّرَ بن الخطاب ء فَجَاءَئْهُ امْرَآهُ » 
فط افضل من زوجي ٠‏ والله نه ليبِيتْ ليله قائمًا » 
وَبَظلُ نَهَارَهُ صّائمًا في اليّْم الحَارٌ ما يُقطرُ . فاستثفر لها » وَثى عَليْهَا » وفالَ : مثلك ألثى 
الخَيْر . فال : وَاسْتحْيت المراة رَاحِعة » فقالَ كَعْبْ : يَا أمير المُؤمنين هنا اغدَيت 
الغراة على زؤجهًا ؟ فال : وما شكت ؟ قال : شكنا زَْجِهًا أشدٌ الشكابّة . فال : 
اذنا ؟ قال : نَعَمْ . فال : رّدُوا علي المَراة . فقال : لا بَاس بالحقّ ان تقوليه » إن هذا زَعَمٌ 
أجل ١‏ إني امرآةٌ شابّة » وإكي لابثغي 


واحك عَليكة حن0()0 . 


وله ولانة هذا ااعديت صيريعةة 


الحق ء وفي غيابه هو مانع لها . 


ن »ما رايت رن 


يا مين الث 


زئجك ١‏ أله يَجَيبْ فراشئك . قالتة 


الشَسَاءً . فارْسَل إلى زَْجِيَا 
الممؤ ٠‏ قال : عَزممت عليك لتقضين 

مَالم انْيِمْ . قال : فإئي ارى كائهًا » هي رَابِعَتهْنُ » فاقضبي له بثلاثة أيّام 
بلياليهن يَتَعْدُ فيهن ٠‏ ولهًا يَوْمْ وليلة . ففالَ عْمَرُ : وآلله ما ريك الال أَعجِبْ إلى من الآخر , 
ب فانت فاض عَلى البَصرًؤل" . 

وهذه قضية انتشرت بين الصحابة ولم تنكر فكانت إجماعا . 

؟ ولأنه لو لم يكن حقا لم تستحق فسخ النكاح لتعذره بالجب والعنة » ولكن لها الفسخ بهذه 
غياب الزوج بعلة تفويت الوطء في الكل . 

4 ولأنه لو لم يكن حقا للمرأة لملك الزوج تخصيص إحدى زوجاته به كالزيادة على النفقة 
على قدر الواجب » ولكن القسم أمر واجب عليه فكان ذلك دليلا على حقها فيه . 


ثلاث ن 


العيوب ٠‏ فكان لها الفسخ بسيب 


(1ل أخرجه البخاري : كتاب الصوم ؛ باب حق الجسم في الصوم / /١874‏ وأخرجه مسلم : كتاب الصيام ؛ باب النهي عن 
صوم الدهر لمن تضرر به أو فوت حقا / 194 / وك (( ألم أخب الك صُومْ ادش وتفرأ الشرآن كل ليلة فثلت بلى با 
نصُوم من كل شهر ثلاثة أَيْام قلت يَا نبئ الله إلى أطيق أفضل من ذلك قال 


تبسن الل ول أرذ ب 


فلن لزواجثة يك حفا )) 
(5)- لم أجد تكريجا لهذا الآثر في كتب آهل الحديث ٠‏ ذكره ابن قدامه في المغتي + 57:0 ٠‏ الميدع : 195/87 , كشاف 
القع مر لق 
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5 ولأن النكاح شرع لمصلحة الزوجين » ودفع الضرر عنهما المتمثل في دفع ضرر الشهوة 
عنهما » وهي لا تندفع إلا بإيجابه من أحدهما إلى الآخر . 
5 ولأنه لو لم يكن لها فيه حق لما وجب استئذانها في العزل كالأمة » ولكن كما هو معلوم 
أن الاستئذان واجب » فكان ذلك دليلا على أنه حق لها . 
إن إيجاب الوطهء وتعينه حقا واجبا للزوجة يفرضه واقع الحال من حيث إن الزوجة 
تتضرر من منعها هذا الحق من خلال الخشية على نفسها الوقوع في الزنا » والضرر مندفع 
في الإسلام بكل أشكاله وصوره , كما هو معلوم . 

وتجدر الإشارة إلى أن المالكية أجازوا الفسخ سواء أكانت الغيبة لعذر أم لغير عذر 
شريطة أن تتجاوز سنة فاكثر » قال الدسوقي : / إنه لا يطلق على من ترك الوطء لغيبته إلا 
إذا طالت مدة الغيبة وذلك كسنة فأكثر عند أبي الحسن وهو المعتمد 72') بخلاف الحنابلة الذين 
أجازوا المطالبة بالفسخ حال عدم العذر كأن يكون في سفر مشروع من طلب للعلم أو الرزق 
ونحوها بشرط أن تبلغ غيبته ستة أشهر فاكثر كما قلنا » قال البهوتي : '/ وإن لم يكن للمسافر 
عذر مانع من الرجوع »وغاب أكثر من ستة أشهر فطلبت قدومه لزمه ذلك))7". 
المناللةة 
يمكن أن نناقش أدلة الفقهاء فيما ذهبوا إليه بما يأتي7» : 
١‏ إن الاستدلال بحديث ابن عمر لا ينهض إلى درجة الاعتماد عليه فيما نحن بصدده ؛ لأن 
الحديث يدل على أن حق المرأة في الوطء يكون ديانة بدليل السياق الحديث نفسه ؛ لآن 
المعلوم أن نهي النبي صلى الله عليه وسلم نهي إرشاد من أجل أن لا يضعف الجسم ؛ لا نهي 
حكم وقضاء فلا أحد ينكر جواز صوم النهار وقيام الليل » ولكن النهي محمول على أن ذلك 
ديانة لا قضاء » وهو ما أكده أصحاب الرأي الأول ٠‏ وهو أن المراد بحق المرأة بالوطء مراد 
به ديانة لا قضاء ٠‏ وهو الأرجح فيما أرى . 

وأقل ما يمكن أن يقال : إنه يحتمل أن يكون ذلك قضاء » ويحتمل أن يكون ديانة ؛ والدليل 
إذا تطرق إليه الاحتمال سقط به الاستدلال ٠‏ 
1 إن الاستدلال بحديث كعب بن سوار لا ينهض إلى قوة الأخذ فيما نحن بصدده لسببين : 
أ لأنه قول صحابي فيما هو محل اجتهاد » وهذا ليس بحجة ٠‏ 


(1- حاشية الدسوقي على الشرح الكيير : 471/5 ٠‏ 
()كشف تشاع د قل 
() انظر ٠‏ فسخ الزواج : د. أحمد الحجي الكردي 441 ؛ الأحوال الشخصية : محمد أبو زهرة 784 وما بعدها . 


لفق 
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ب - إن قضاء عمر بن الخطاب وموافقته على قضاء كعب بن سوار يقتضي البيتوتة وليس 
الوطء كما هو واضح من الحديث ٠‏ لذا فإن الحديث ليس محل للنزاع فيما نحن فيه . 

إن جواز المطالبة بالفسخ قياسا على جواز مطالبتها بالجب والعنة والعنين قياس مع 
إلى زوجته سقط حقها في الوطء بعد ذلك ٠‏ 


الفارق من حيث إنه متى وصل الزوج 
4 إن الاسددلال بالقياس على وجوب العدل في القسم بين الزوجات استدلال غير مسام به 
من حيث إن المراد بالقسم بينهن إنما يكون في المبيت لا في الوطء » وهو ما أكده الفقهاء فقد 
بين أهل العلم في أنه لا تجب التسوية بين النساء في 
الشهوة والميل ولا سبيل إلى 
التسوية بينهن في ذلك فإن قلبه قد يميل إلى إحداهما دون الأخرى)7 ؛ قال الله تعالى:( ولن 
سنتطيعُوا أن ثغدلوا بَيْنَ التْسَاء ولوا حرّصكم )0 . 

5 إن الاستدلال بالقياس على وجوب الاستئذان حال العزل غير مسلم به أيضا من حيث إن 
العزل لا يكون إلا بعد الإدخال والتهبيج » فيكون فيه إضرار كبير بالزوجة » بخلاف منعها 
الوطء ابتداء ٠‏ فليس فيه تهيبج وإضرار لها كالسابق ٠‏ فامتنع القياس عليه لاختلافهما في العلة 


قال ابن قدامه : 7لا نعلسم ‏ 


الجماع وهو مذهب مالك والشافعي ٠‏ وذلك لأن الجماع طري 


التي يشترط اتحادها لصحة القياس . 


الترجِي غ2 

بعد عرض أدلة الفريقين ومناقشتها فإني أميّز في الترجيح بين حالتين : 

الحالة الأولى : إذا كانت غيبة الزوج لعذر مشروع كسفر لطلب العلم أو التجارة أو العلاج 
وما شابه ذلك فإني أرجح رأي الحنفية والشافعية والحنابلة نظرا ؛ لأن المرأة مامورة بان 


تتحمل مع زوجها مشقة الحياة وصعوبتها » وأن يكون لكل واحد من الزوجين عونا وسندا 
للأخر ء والضرر الذي ينتابها من غياب زوجها ليس بأقل من ضرره لو لم يسافر ويغيب 
عنها . 

ومن جهة أخرى فإن الزوج المريض أو المصاب لا يمكن أن يطالب بالوطء مع مرضه 
أو إصابته ولا أحد يقول بوجوب فسخ النكاح لعلة المرض ٠‏ والغائب يكون في حكم المريض 


(1)ك المغتي : 574/90 


(؟)ل سورة النسام : الآية 114 
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الأنه معذور في سفره ٠.‏ 

ومن جهة ثالثة فإن المطالبة بالفسخ عادة لرفع ظلم الزوج عن زوجته » وفي هذه الحالة 
ليس فيها ظلم لها ؛ لأنه معذور في غيابه ؛ وقد يكون السفر من أجلها ؛ فلا أقل من أن تتحمل 
معه شيء من أعباء الحياة » وهذا ما يقتضيه المنطق السديد والنظرة الحق في العدل بين 
الأشياء. 
الحالة الثانية : إذا كان غيبة الزوج بدون عذر مقبول عند أهل الرشد كسفر للسياحة ونحوها 
فإني أرجح رأي المالكية والحنابلة من جواز مطالبة المرأة للفسخ بسبب غياب زوجها ضمن 
شروط محددة ؛ لما ينطوي على غيابه من ضرر غير مبرر حتى تتحمل الزوجة معه ذلك » 
الذا فإني أرى العمل برأي المالكية والحنابلة في هذه الحالة أولى من رأي الحنفية والشافعية 
دفما للضرر عنها ؛ لأنه يعد ظالما لها » وأقل من أن ترفع الظلم عن نفسها »أن تطالب 
بالفسخ ؛ لأن الإسلام يدعو إلى رفع الضرر » فقد قال صلى الله عليه وسلم : !( لا ضرر ولا 
ضرار في الإسلام /7') » وغيابه عنها دون مسوغ شرعي هو من قبيل الضرر الذي منعه 
الإسلام وحرصه على رفعه » فضلا على أن إمساكه وإيقاءه لها على عصمته وذمته ليس 
إمساكا بمعروف ء فتعين التسريح بإحسان عن طريق القاضي بعد رفع المرأة أمرها إليه » 
وهذا ما أخذ به أستاذنا الفاضل الدكتور أحمد الحجي الكردي ٠‏ والأستاذ محمد أبو زهرة 7" . 


بعد أن رجحت رأي الحنابلة والمالكية في جواز مطالبة المرأة بالفسخ!) حال غياب 
زوجها عنها لغير عذر مقبول ٠‏ يرد التساؤل الآتي : هل يجيز الفقه الإسلامي ذلك بمجرد 
الغيبة أم أن هناك شروطا محددة وضوابط معينة لابد من توافرها حتى يحكم للمرأة بالشسخ ؟ 

إن الباحث في نصوص فقهاء المالكية والحنابلة يجد أنهم وضعوا شروطا اختلفوا في 
بعضها واتفقوا في بعضها الآخر لجواز التفريق لغيبة الزوج » وهذه الشروط هي : 
تكون غيبة طويلة » وقد اختلف فقهاء المالكية والحنابلة في تحديدها كما يأتي : 

**- فقال الحنابلة0) : لا يجوز لامرأة أن تطلب الفسخ حتى تمضي ستة أشهر فأكثر 
استنادا لما رواه أبو حفص بإسناده عن زيد بن أسلم » أنه قال بينما عمر بن الخطاب يحرس 
المدينة فمر بامرأة في بيتها وهي تقول : 


(1) سبق تخريجه ؛ انظر الصحيفة 54 . 
(؟) انظر ء فسخ الزواج : دء أحمد الحجي الكردي 454 ء الأحوال الشخصية : محمد أبو زهرم 55٠‏ . 
(5)- انظر المغني + 781/9 كشاف القناع : /18. 

(4)- وتجدر الإشارة إلى أن هذه الفرقة فسخ عند الحنابلة وطلاق بائن عند المالكية . 


لفق 
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وطال علي أن لا خليل ألاعبه 


الحُرك من هذا السرير جوائبه 


تطاول هذا الليل واسود 


فوالله لولا خشية الله وحده 
فسأل عنيا عمر فقيل له هذه فلانة زوجها غائب في سبيل الله فأرسل إليها امرأة تكون 
امعيا ء وبعث إلى زوجيا فأقفله ثم دخل على حفصة ء فقال : يا بنية كم تصبر المرأة عن 
ازوجها » فقالت : سبحان الله مثلك يسأل مثلي عن هذا » فقال : لولا أني أريد النظر للمسلمين 
اما سألتك قالت خمسة أشهر ٠‏ ستة أشهر ٠»‏ فوا 
للق 


اس في مغازيهم ستة أشهر يسيرون شهرا 


ويقيمون أربعة ويسيرون شهرا راجعين 
وقال المالكية في المعتمد”"» المحددة لجواز المطالبة بالتفريق لغيبة الزوج إنما 
هي سنة فأكثر » ولم أجد عندهم دليلا يستندون إليه ٠‏ لذا فإني أرجح رأي الحنابلة في ذلك 
استنادا لما ثبت عن عمر بن الخطاب رضي الله عنه ٠.‏ 
1 أن تخشى الزوجة الوقوع في الزنا , فقد نص المالكية على ذلك فقال الدسوقي : /أولا بد 
أن تخشى الزنا على نفسها ويعلم ذلك منها وتصدق في دعواه حيث طالت مدة الغيبة وأما 
مجرد شهوتها للجماع فلا يوجب طلاقها /27» أما الحنابلة فقد اشترط أن يلحقها ضرر في 
ذلك ٠‏ ولم يقيدوا الضرر » لكن المفيوم من نصوصيم في هذا المضمار أنهم يقصدون الضرر 
الشديد الذي قد يدفع المرأة إلى ما يخل دينها . 
* أن تكون غيبة الزوج لغير عذر وهو ما نص عليه الحنابلة » فقد قال ابن قدامه : !( فإن 
غاب أكثر من ذلك لغير عذر » ......فسخ نكاحه 7 ٠‏ أما المالكية فإ: 
لعذر ولغير عذر ٠‏ ولكني أرى وجوب التمييز بينهما كما سبق وأوضحت ذلك . 


إن المد 


يسوون بين الغيبة 


(1)- أخرجه البيهقي : باب الإمام لا يجمر بالغزى . ( 17178 ) 54/4 + وأخرجه عبد الرزاق في 
أربعة أشسهر2 )١9044(‏ ؟/181 بلفظ ((عن معسر قال : بلغني أن عمر بن الخطاب سمع امرأة وهي تقول : تطاول هذا 
اللسيل واسود جانبه * وأرقني إذ لا حبيب ألاعبه فلولا الذي فوق السماوات عرشه * لزعزع من هذا السرير جوانبه فأصبح عمر 
, فارسل إليها ٠‏ فقال : أنث القائلة انعم ء قال : ولم ؟ قالت : أجهزت زوجي في هذه البعوث ٠‏ قال : فسأل 
عمر حفصة كم تصبر المرأة من زوجها ؟ فقالت : ستة أشهر )) ٠‏ وجاء في التلخيص الحبير : */ ٠2؟‏ (( ذكره بالشك وروا 
ابن وهب عن ملك عن عبد الله بن دينار فارسئه وجزم بستة أشهر قال بن وهب : وأخبرثي رجال من أهل العلم منهم 
.بن سمعان قال : بلغنا أن عمر فذكره وقالت نصف سنة فكان لا يجهز البعوث ويقفلهم في سئة أشهر ؛ ورواه الخرايطي في 
اعتلال القلوب من طرق منها عن سعيد بن جبير وفيها يقولون إن هذه المرأة هي أم الحجاج بن يوسف قلت ولا يصح ذلك 
وروى عبد الرزاق عن بن جريج ل أن عمر بينا هو يطوف سمع امرأة فذكره فقال مالك قالت أغزيت زوجي منق 
أربمة أشهر فسأل حفصة ء فقلت: ثلاث | أشهر وإلا فأربعة » فكتب عمر لا يحبس أكثر من أربعة ؛ ورواه سعيد بن 


اذا وكذا 


رني من أصدق 


منصور من وجه آخر عن زيد بن أسلم فقت حفصة أربعة | أشهر أو خمسة. أشهر أوستة . أشهر ]) . 
(؟)- انظر , حاشية النسوقي : 451/9 م 


(؟) المرجع السابق : 481/5 . 
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4 الإرسال إليه إن علم مكانه » وأمكن الوصول إليه » وإلا قلا يعتبر هذا الشرط » وهذا ما 
نص عليه المالكية » وفائدة هذا الشرط من منظور المالكية أنه قد لا يعلم بضرر زوجته » 
فقد يعود إليها بعد علمه بذلك أو ينقلها إليه » أما من منظور الحنابلة فإن الإرسال إليه وعلمه 
بالأمر ليتبين أن غيابه قد يكون لعذر فتنتفي جواز المطالبة بالفسخ . 

ولا يخفى أهمية هذا الشرط من حيث إن اللجوء إلى فسخ النكاح لا يكون إلا عند تعذر 
السبل الموصولة إلى رفع الضرر ء وقد يرفع الضرر مع المحافظة على عرى الروابط بين 
الزوجين فكان لابد من الإرسال إليه » وفي حالة عدم معرفة مكانه وتعذر وصول الخبر إليه ٠‏ 
فإن الوجوب يسقط بذلك . 

وتجدر الإشارة أخيرا إلى أن المحبوس يأخذ حكم الغائب غيبة غير منقطعة عند الحنفية 
والشافعية ؛ لأنه معلوم الحياة » كما رأينا فيما سبق ٠‏ أما الحنابلة فإنهم لا يجيزون الفسخ في 
حالة الحبس ؛ لأن غيابه لعذر » وما كان غيابه لعذر لا يجوز التفريق بينه وبين زوجته 
عندهم ٠‏ أما المالكية فإنهم يجيزون للمرأة المطالبة بالفسخ استنادا إلى أصلهم في ذلك ؛ لأنهم 
لا يفرقون بين الغيبة لعذر أو لغير عذر() كما رأينا . 

ولكنني أميل إلى رأي المالكية في حالة المحبوس إن كان حبسه طويل الأمد » كان يكون 
مدة حياته » وإلى رأي الحنابلة إذا كانت مدته معلومة ومحدودة » شريطة تعذر الاتصال 
باهله. 


(1مانظرء الأحوال الشخصية : محمد أبو زهرة 541 . أحكام السجناء وحقوقهم في الفقه الإسلامي : محمد راشد العمر 


الك لكك 
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المبحث الثاني 


القرق بين الفسخ والطلاق 


بعد أن اتضح أن عقد النكاح يقبل الفسخ استثناء في حالات ة ومقيدة عند بعض الفقهاء 


بينه وبين الطلاق ؟ خصوصا أن كلا منهما يحل 


دون أخرين ٠»‏ يرد التساؤل الآ 
العقد أو 
لكن قبل أن نشرع في بيان الفرق بينهما لا بد أن نشير إلى معناهما في اللغة والاصطلاح 
حتى ندرك الماهية فيهما إدراكا تتبلور فيه أصول المسألة المعروضة بشكل علمي سليم . 
وبما أنني أوضحت في بداية هذه الأطروحة معنى الفسخ لغة واصطلاحا بقي أن نبين معنى 


الطلاق فيهما . 

*- تعريف الطلاق : 

١‏ تعريف الطلاق لغة 

معنى الطلاق في اللغة الترك والمفارقة والحل والسماحة » فيقال : طلقت الأسير إذا حللت 


إبساره وخليت سبيله » وأطلقت القول : إذا أرسلته من غير قيد ولا شرط ٠‏ وأطلقت الناقة : 
تركتها وأرسلتها » وطلق البلاد : تركها وفارقها »طلق الوَجه واليدين : أي سمح . 

ومن معنى الحل والترك والمفارقة وعدم القيد ونحوها أخذت لفظة الطلاق ليراد بها إنهاء 
الرابطة الزوجية , فيقال : طلق امرأته تطليقا » وطلقت هي : تطلق بالضم طلاقا فهي طالق » 
ويقال ايضا : طلق الرجل امرأته تطليقا فهو مطلق ٠‏ فإن كثر تطليقه للنساء قيل : مطليق 
ومطلاق » والاسم الطلاق ؛ وقال علماء اللغة : وهذا تركيب يدل على الحل والانحلال!" . 

وجرى عرف الفقهاء على خص لفظ الطلاق على إنهاء عقد النكاح » وهو استعمال معنوي 
فيه » بينما خصوا الحل والترك ونحوهما في غيره بلفظ الإطلاق7" . 
١‏ تعريف الطلاق اصطلاحا * 

عرف فقهاؤنا الطلاق تعريفات ب أحيانا وتتباين أحيانا أخرى تبعا للجهة التي 
ينظرون إليه منها ء فالحنفية7”) عرفوا الطلاق بأنه : رفع قيد النكاح في الحال أو المآل بلفظ 


/ طق / 75 , مختار الصحاح : مادة / طلق / 105/9 , المغرب :798 
(؟) - الققه الإسلامي ار 
(؟)- انظر . رد المحتار على الدر المختار : 193/5 وما بعدها + البحر الرائق : 7/ 505 ٠‏ مجمع الأنهر في شرح لتقي 
الأيخر + 581/1 ٠‏ درر الحكام شرج غرر الأحكام : 582/1 . 


-)١(‏ المصباح المثير 


: د وهيه الزء 
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٠ مخصوص‎ 

فالتعريف عبر عن العقد اي وفريفي الحتتؤة كلف يآ فعلذرما! هوا إل تي الراست. 
العقدية ء وهو استعمال يتناسب مع المعنى اللغوي للعقد » وضبْط المعرف بالحال : لدلالة 
على الطلاق البائن » وبالمآل : لإدخال الطلاق الرجعي ٠»‏ وباللفظ المخصوص : لإخراج 
الفسوخ بأنواعها » كخيار البلوغ والعتق » وعدم الكفاءة » ونقصان المهر المسمى عن مهر 
المثل ٠‏ وردّة أحد الزوجين » ونحو ذلك » فهذه الفرق فسخ عندهم وليست طلاقا ؛ لأن الطلاق 
يحتاج لوقوعه إلى لفظ مخصوص يدل عليه صراحة أو كناية 

أما المالكية : فقد ذكروا تعريف ابن عرفه الذي ينص على أن الطلاق : (.صفة حكمية 
ترفع حلية متعة الزوج بزوجته 27 . نجد التعريف عبر بالصفة للدلالة على أنه حدث قائم 
بالشخص » إذ إنه مدلول التطليق ؛ لأنه قائم بالفاعل ووصف .له » ومعنى حكمية : أي غير 
وجودية ؛ لأنه صفة اعتبارية » كون الحدث أمر) اعتباريا!" . 

وعليه : فالتعريف يوضح أن لفظ الطلاق استعمال معنوي ينهي الروابط القائمة بين 
الزوجين ويمنع حل الاستمتاع بينهما . 

واما الشافعية والحنابلة فقد عرفوه أيضا بأنه : 7 حل قيد النكاح 72") وزاد الشافعية؟) : 
بلفسظ الطلاق ونحوه » وذكر بعضهم أيضا أن الطلاق : (أتصرف مملوك للزوج يحدثه بلا 
سبب فيقطع النكاح 606 , 

وعليه يمكن القول بأن الطلاق : هو إنهاء العلاقة الزوجية في الحال أو المآل من قبل الزوج أو 
من ينوب عنه بلفظ مخصوص صراحة أو كناية على اختلاف بينهم في طبيعة ذلك الإنهاء . 
**- القرق بين الفسخ والطلاق : 

من دراسة موضوع الفسخ والطلاق أجد أن بينهما عدة فروق تتجلى في الحيثيات الآتية : 
أولآت من حيث المعضى!) : 

إن استعراضنا لمعنى الفسخ والطلاق يفيد أن كلا منهما يطلق على عملية إنهاء الشيء 
وزالدةة 6 1 إن يكن لص ار اا شرج عن مالي ا 0 


(١)سمواهب‏ الجليل في شرح مفتصر خليل 14 + خاشية انوي : 11/6, لفوقة الدوقي : ؟/.5.-51 + 

(1/ك لللقه على المذاهب الأريعة : عبد الرحمن الجزقري 998/4 .. 

(؟)اسنى المطالب شرح روض الطائب 705/5 + تحفة المحتاج : #/؟ ٠‏ مغني المحتاج + 707/7 ٠‏ حاشية البيجرمي على الخطيب 444/5 
١‏ المقتي : 5078 + الإنصاف : 429/8 ء كشاف لقاع : 595/0 . 

(1)ك مفني المحتاج : 725/5 

(«) المرجع السايق : 500/7 

(1) أقصد المعنى اللغوي ؛ لأن المعنى الاصطلاحي سيظهر من خلال الماهية . 
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والتقطع » والطلاق ما هو إلا هذه المعانتي ] ؛ فهو رفع للشيء أو تفريق بين أطرافه » أو 


إزالة له . 


ان المعنى ذاته . إلا أن ثمة 
منهما » نجده في ذات المعاني السابقة المرادفة 


و ذا يوضح أن اله خ والطلاق في اللغة لفظان متقاربان 


فارقسا خفيا بينهما يدركه المت 


لهما » فيقال مثلا : فسخت عني الثوب أو تفسخ الحيوان ونحوهما ؛ يعني نقضُ وزوالُ الشيء 
المفسوخ ؛ وتحوله إلى غير شكله ٠‏ وانتقاله إلى صورة أخرى غير تلك التي كان عليها ٠‏ 
وهذا التوجه في المعنى لا ينطبق على قولهم : أطلق ة أو رأيت حيوانا طالقا ؛ لأن هذا 
المعنى لا يفيد إعدام القيد وزواله وتغيره إلى حالة جديدة » وإنما يفيد رفع القيد فقط ؛ لإمكانية 
العودة به إلى حالته الأولى/" . 

ثانيا ‏ من حيث حقيقة كل منهما!) : 

إن التشابه في المعنى بين الفسخ والطلاق لا يقتصر على المعنى اللغوي بل يتعداه إلى 
المعنى الاصطلاحي من حيث إن كلا منهما ينهي عقد النكاح ويزيل أثاره المترتبة عليه 
وينقض الرابطة التعائدية بين الزوجين من خلال رفع الحل المباح بينهما؟" . 

بيد أن الفرق اللغوي السابق بينهما على ضألته له اعتبار في عرف الفقهاء يظهر جليا في 
نيقة كل منبما » والذي يتوضح في النقاط الآتية : 

*-إن الفسخ يباين الطلاق من حيث إنه نقض للعقد وإزالة للحل المترتب عليه ٠‏ فالعقد 
المفسوخ , عقد انعدم وجوده ؛ بيئما الطلاق فيو حل وإنهاء للعقد » حلا وإنهاء لا يقتضشي 
إعدامه إلا بعد البينونة الكبرى » وهذا ما عبر عنه فقهاؤنا عند تعريفهم للفسخ حيث قال 
الكاساني وغيره : '(الفسخ رفع العقد من الأصل وجعله كأن لم يكن 9 . 

**- إن الفسخ يختلف عن الطلاق من حيث إنه يلحق العقد الصحيح والعقد الفاسد”) بينما 


الطلاق لا ينجم إلا عن عقد صحيح في أركانه ومقوماته . 


***- إن الفسخ لا يزيل عقد النكاح ولا ينقضه إلا نتيجة سبب استدعاه » رافق العقد 


(1إل فسخ الزواج :د. أحمد احجي الكردي .17 . 

(1)- انظر ؛ بدلية المجتهد : 47/5 » حاشية الدسوفي : ؟/274: المغني : 78/7 ٠‏ فسخ الزواج : أحمد الحجي الكردي : +7121 , 
الفقه الإسلامي وأدته : د. وهبه الزحيلى 544/9 , بحوث في فرق النكاح : المرسي عبد . العزيز : © ٠‏ أحوال شخصية : محمد وسف 
موسى 10٠‏ + حق الزوجين في طلب التفريق : فؤاد جاد الكريم +18 

(؟إسانظر . شرح مختصر خليل للخرشي : +/؟59 ٠+‏ تحفة المحتاج في شرح المنهاج + 1/8 

(؛)سبدائع الصنائع : الكاساني 545/4 , واتاظر + 15/4 . ضز عيرن البصائر شرح الأشياه والنظائر : 118-4115/5 ٠‏ 
أنوار البروق في أنواء الفروق ٠ ٠١88/5‏ المجموع شرح المهذب + 111/٠١‏ + 

ا(ه)سيجب التذكير فيما قلناه سابقا من أن قبول العقد الفاسد للفسخ لا يكون إلا في الفقه الحنفى دون باقي المذاهب الذين يسوون بين العقد 
الباطل والفاصد - 
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كوجود فساد فيه أو خيار كخيار البلوغ لأحد الزوجين » وخيار أولياء المرأة التي تزوجت من 
غير كفء أو بأقل من مهر المثل عند الحنفية » ففيها كان العقد غير لازم » أو طرأ عليه بعد 
تمامه صحيحا كردة الزوجة أو إبائها الإسلام » وكالاتصال الجنسي بين الزوج وأم زوجته أو 
بنستها ونحوهما مما يتنافى وطبيعة عقد النكاح » بخلاف الطلاق فإن الزوج يستطيع مباشرته 
دون أن يكون هناك سبب له » إذ ينتهي العقد به بمجرد وقوع اللفظ المحدد له شرعا. 

****- إن الفسخ يباين الطلاق من حيث إنه حق ‏ حال قيام سببه ‏ لكل من الزوجين 
على حد سواء » وليس وقفا على أحدهما دون الآخر » بخلاف الطلاق الذي ملكه الشارع 
الحكيم للزوج الذي يحق له فيه التوكيل أو التفويض ٠‏ فحق امتلاكه متعين للزوج دون 


الزوجة. 


ثلثا ‏ من حيث أثر كل منهما : 

لكل من الفسخ والطلاق أثر على العقد يختلف عن الآخر اختلافا ناجما عن طبيعة كل 
منهما يظهر فيما يأتي : 

*- إن الفسخ الذي ينقض العقد ويهدم أركانه ويجعله كأن لم يكن لا ينقص عدد الطلقات 
التي يملكها الزوج ؛ لأنه إزالة للأساس الذي يستند إليه . بخلاف الطلاق ٠‏ إذ ينقص به عدد 
تلك الطلقات(2 . 

فإذا ما فسخ عقد نكاح لسبب من أسباب الفسخ المتقدمة » والمتمثلة في خيار عيب أو بلوغ 
أو ردة ونحوها ؛ ثم عادت الزوجة إلى زوجها بعقد صحيح ء فإنه يملك ثلاث طلقات » لم 
يُنقص الفسخ منها شيئا » بينما لو طلق الزوج زوجته طلاقا رجعياً أو بائنا بينونة صغرى » 
وعادت المرأة إلى عصمته » فإن حقه في امتلاك الطلاق قد نقص إلى طلقتين أو طلقة واحدة. 

**- إن الفسخ يباين الطلاق في أثرهما على سقوط المهر وعدمه كلا أو جزءا » وفيما 
يأتي مذاهب الفقهاء في ذلك : 

١‏ - ذهب الحنفسية!) إلى أن قرقة الفسخ بين الزوجين قبل الدخول أو الخلوة الصحيحة 
سقط جميع المهر ؛ لأن حقيقة الفسخ ما هي إلا رفع للعقد من أصله وجعله كان لم يكن , 
وارتفاعه بالفسخ يرفع المهر ؛ لأنه حكم من أحكام العقد الصحيح سواء تمت من قبل الزوجة 
كردتها عن الإسلام ٠‏ أو إبائها الإسلام حال إسلام زوجها » أو اختيارها الفسخ بعيب في 


(1)انظر ؛ المبسوط : 175/8 , رد المحتار على الدر المختار : ٠/5‏ ؛ المنثور : 54/7 + المغلى : 100/9 ؛ كشاف القناع : ©/115 
(؟)مانظسر , باقع الصنائع : 14510/7 . الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي 740/9 ٠‏ أحكام الزواج والطلاق : عبد الودود 


ال 


يفيف 
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زوجها ؛ أم من 


نبل الزوج ء كار خ ولي المرأة النكاح ؛ لعدم كفاءة الزوج؛ فحالات الفسخ 
هذه يُسقط المهر كاملا » ولا يحق للمرأة 

ينما كرقة الطلاق قبل الدخول أو الخلوة » توجب نصف المهر باتفاق الفقهاء استنادا إلى 
قوله تعالى : 7 وإن لفون من قبل أن تَسَمُوهْنْ وق فرَضكُمْ لهْنُ فريضة قنِصف ما 


فرّضكم001 , 

ب - وقال المالكية : لا يجب قبل الدخول شيء من المهر للزوجة إذا شبح النكاح أو رده 
الزوج بعيب في الزوجة!' » أو طلقها في نكاح التفويض9 . 

ت - وأما الشافعية والحذابلة: فتد ميزوا بين جهة الفرقة بسبب من الزوج أو بسبب 
من الزوجة » فقالوا : الفرقة الحاصلة من جهة الزوجة قبل الدخول بها » كإسلامها بنفسها » 
أو بالتبعية كإسلام أحد أبويها » أو فسخها بعيبه أو ردتها » أو إرضاعها زوجة له صغيرة 
ونحوه ؛ ستط جميع المهر » وعللوا ذلك بأنها قد اختارت الفرقة بنفسها » فكأنها أتلفت 
المعوض قبل التسليم » فسقط العوض قياسا على إتلاف المبيع قبل التسليم . 

أما الفرقة الحاصلة من غير سببها ‏ أي من غير سبب من جهة الزوجة ‏ كطلاق وخلع 
ولو باختيارها كأن فوض الطلاق إليها » فطلقت نفسها ؛ أو علقه على فعلها ففعلت » أو أسلم 


0 


وعليه : فإن الفقهاء متفقون من حيث الجملة إنه لا تأثير للفسخ والطلاق على سقوط المهر 
بعد الدخول . وإنما أثر الفسخ والطلاق يتجلى عليه قبل الدخول فالفسخ يسقطه كاملا والطلاق 
ينصفه عند الحنفية والمالكية ٠‏ أما الشافعية والحنابلة فأساس سقوط المهر أو تنصيفه عائد إلى 


(؟)- القوانين الفقهية : 1781١5*/١‏ ؛ وانظر » حاشية الصاوي على الشرح الصغير : ؟/ 510 - ؟/ ٠551-14‏ 
(؟)- نكاح التفويض : هو جانز اتفاقا وهو أن يسكتا عن تعبين الصداق حين العقد ويفوض ذك إلى أحدهما أو إلى غبرهما ثم 
لا يدخل بها حتى يتعين فإن فرضه أحدهما بعد فرضيه الآخر لزمه وإن أة إن فرض لها صداق المثل أو أكثر لزمها. 
بخلاف الأقل إلا أن ترضى به وإن لم يرض الزوج كان اء إما أن يبذل صداق المثل أو يرضى بفرضها أو 
يطلق فإن مات قبل الدخول وقبل الفرض فلا صداق لها خلافا لأبي حنيفة ولها الميراث اتفاقا وإن طلقها قبل الدخول فلا نصف. 
الها إلا إن كان قد فرض لها (القوانين الفقهية لابن جزي:55١)‏ 

(لستشر ٠‏ متي لاج : 594-5477 كشاف القتاع : ا 15 1448/6 وما يعدها. 
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المبحث الثالث 
تطبيقات في التمييز بين الفسخ والطلاق في القرق الحاصلة بين الزوجين 


بعد أن اتضح لنا الفرق بين الفسخ والطلاق ٠‏ يثار التساؤل الآتي : ما نوع الثرقة الحاصلة 
بين الزوجين » هل هي طلاق أم فسخ ؟ وبعبارة أخرى » متى تكون الثرقة بينهما فسخا ومتى 
تكون طلاقا ؟ 

ولكن قبل أن نشرع في الإجابة عن هذا التساؤل لا بد من بيان معنى الثرقة لغة واصطلاحا 
التظهر الصورة متكاملة بشكل علمي ٠‏ يحدد أبعادها وينظم شكلها في ثوب قشيب ٠‏ وذلك فيما 
باتي : 


الفرقة في اللغة : اسم من المفارقة » ويقصد بها المباينة » فيقال : فاق الشيء مُفارقة 
وفراقا » بمعنى بايَتَهُ » ويقال أيضا : فار فلان امرأته مفارقة و فراقا : بايْتها » وفرق بين 
الشيئين قرقا وقرقانا » فصل بينهما(!" . 

أما في الاصطلاح : فإن استعمال الفقهاء') لهذه الكلمة يُظهر تطابق مرادهم بها مع معناها 
اللغوي » إذ يقصدون بها نقض عُرى العلاقة بين الزوجين بحل عقد النكاح أو رفعه وإيطاله 
عن طريق الفسخ أو الطلاق ٠‏ 

فالفرقة في هذا العقد لا تكون إلا فسخا أو طلاقا7» ٠‏ ولكن الفقهاء تباينت أراؤهم تباينا 
كبير) حول ماهية تلك الثرق في أنها فسخ أم طلاق ٠‏ وفي حاجتها إلى القضاء أم لا ؛ وفيما 
ياتسي ساعرض لطبيعة الفرقة الحاصلة بين الزوجين موضحاً مدى حاجتها إلى القضاء أو 
عدمة . 

أولا - نوع الفرقة الثابتة بالعيب : 

اختلف الفقهاء في ماهية الفرقة الثابتة بالعيب إلى رأيين : 


(4)1 انظر ء لسان العرب مادة إفرق / ٠‏ القاموس المحيط : مادة / فرق / باب لقاف ٠‏ فصل الفاء » المصياح المنير : مادة / 
فرق 10/7 

(1)- انظر ء بداقمع الصنائع : ؟/55 ء المنثور في القواعد الفقهية : +/4؟ ؛ رد المحتار على الدر المختار : 54/5 وما 
ابعدها , المغني : 155/9 وما بعدها . 

(؟) أما فرقة الموت : فهي إنهاء لعقد النكاح ٠‏ لذا لاتدخل في مرادنا هنا ؛ لأن مدار بحثنا حول نقض العقد من أساسه أو 
إبقاف شرعيته إيقافا مؤقتا أو نهانيا .. ( انظر ؛ المنثور قي القواعد الفقهية : 14/5 ) .. 


كيف 
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السبراي الأول : وأصحابه الحنفيةا' والمالكية؟") الذين يرون أن طبيعة الثرقة الحاصلة 
بالعيب طلاق بائن لا فسخ ٠‏ مدلل كل منهما على رأيه » فالحنفية يقولون : إن سبب ثبوت 
الفرقة بالعيب حصل من جانب الزوج ٠‏ وهو منعها من إيفائها حقها المستحق بالنكاح والمتمئل 
بالوطء ؛ وكأنه مطالب بالطلاق حكما ؛ امتثالا لقوله تعالى : 'أفإِسْمَاكَ بَِغْرُوف أؤ تستريخ 
0 د فات الإمساك بالمعروف 

ئذ ما يقابله بنص الأية السابقة » وهو التسريح بإحسان » المتمثل في الطلاق ٠‏ 

"3ق فق لقره ان فقرقة ند دهم الم شن الررطة »لايق لا يا يل لا 
الو لم تكن كذلك ‏ تعود معلقة بالمراجعة ؛ لأنها ما تزال تحت زوج ء فلا يحصل دفع الظلم. 

أما المالكية!') فقالوا : إن كل ثرقة حدثت في عقد صحيح ولم تثبت حرمة مؤبدة بين 
الزوجين تكون طلاقا » والفرقة بالعيب منها ؛ لوقوعها بعد أنعقاد العقد صحيحا » وهو ضابط 
اتخذه المالكية في ذلك ٠‏ 


إرامنه الزوجة ٠»‏ فوج 


الرأي الثقى : وأصحابه الشافعية والحنابلة”) الذين يرون أن الفرقة بالعيب فسخ لا طلاق 
م ل يرل دن جل رتفت سهان رار كفت لفط لقصف بنارفكور ل 
الدخول ٠‏ ولم يحصل ذلك ٠‏ فكانت فسخا لا طلاقا ٠‏ 

وقال ابن قدامه : (أولنا ٠‏ إن هذا خيار ثبت لأجل العيب ٠‏ فكان فسخا » كفسخ المشتري 
لأجل العيب 200 , 

إن استعراض ما ذكره فقهاؤنا عند الحديث عن ماهية الفرقة الحاصلة بالعيب والذي 
تمخض إلى الرأيين السابقين » يمكن القول : إنه لا بد من التمييز بين حصول الفرقة قبل 
الدخول وبعده ٠‏ لإدراك ماهية الفرقة بالعيب بشكل يحقق العدالة بين الزوجين : 

فإن حدثت قبل الدخول وكانت من جهة المرأة فإني أرى أن تكون فسخا لا طلاقا » لرفع ما 


قد يتضرر به الزوج من دفع المير نتيجة سبب من جيتها » وهذا ما أخذ به المالكية الذين 


(1)- تجدر الإشارة إلى أن الحنفية لا يجيزون الفس بخيار العيب إلا في الجب والعنة واالخصاء ٠‏ ولكنهم قالوا : إن الفسخ بهذه العبوب ليس 
العبب ؛ بل لفوات المعقود علبه , وقد سبق وأوضحت ذلك , وإشارتي لنوع الفرقة بالعيب هنا عند الحنفية تماشيا مع رأي الجمهور 


.. ذكرت ذلك حتى لا يلئبس الموضوع‎ ٠ 

(1)- انظسرء بدائع الصنائع : 573/7 + العناية 
"٠‏ . مواهب الجثيل + 449/5 اشتاج والإكثيل 
()ل سورة اليقرة : الآية 556 

(؛إانظر , مولعب الجليل : #/240 4 

ا( انظر ٠‏ المنثور فى القواعد ‏ *! 
اك لمي 2 161/8 


4 ء رد المحتار على الدر المختار : 448/5 ٠‏ فتح القدير : 119/4 


الومصامرة 


ا-90 » مقي المحتاج : +/519511 + المقي : 188/8 » المبدع + 50/8 , كشاف القاع : 105/6 1172 
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يرون أن الفرقة بالعيب طلاق » فقد قال صاحب الشرح الصغير : ( ولا صداق في الرد قبل 
البناء » ولو وقع بلفظ الطلاق ؛ لأن العيب إذا كان به » فقد اختارت فراقه قبل استيفاء 
سلعتها)!2 . 

أما إن كانت الفرقة بسبب من جهة الزوج ٠‏ كأن يكون العيب فيه » فإني أرجح أن تكون 
طلاقا لا فمسخا ؛ لأن الضرر وقع من جهته ولا شأن للمرأة فيه » فكأنه كان مدلسا لها » 
فوجب لها ما تستحقه بالعقد تعويضا عما لحقها من أذى » ولا يُستحق شيء من المهر قبل 
البناء إلا بطلاق ٠‏ لذا قلت : إن الأرجح أنها طلاق ٠‏ 

وإن حدشت بعد الدخول ٠‏ فإني أرجح أنها طلاق أيضا ؛ لأنهما إما أن يتراضيا على رد 
النكاح أو يتنازعا . فإن تراضيا ٠‏ فالفرقة تقع من الزوج بإرادته وعبارته » وما يصدر عنه 
عادة لا يكون إلا طلاقا . 

وإن تنازعا واختلفا » رفع الأمر إلى القاضي » فيأمره بمفارقتها » فإن أبى » ناب القاضي 
عنه » وفرق بينهما ؛ ولأنها تستحق المهر بعد الدخول » واستحقاق المهر ما هو إلا من أحكام 
الطلاق ٠‏ لذ فإن القول : بأنها طلاق هو الأرجح في نظري ٠‏ وهو ما أخذ به الأستاذ المرسي. 
عبد العزيز السماحي في كتابه بحوث في ثرق النكاح!" . 

لكن السؤال المطروح في مثل هذا المقال هو : هل وقوع الفرقة بالعيب سواء أكانت 
طلاقا أم فسخا تحتاج إلى القضاء لتنتج آثارها على العقد أم تقع بمجرد ثبوت سببها واختيار 
الزوجة لها ؟ 

إن الإجابة عن هذا التساؤل تظهر من خلال ما يأتي : 

* *- طريق وقوع الفرقة الثابتة بلعيب : 

تباينت أقوال الفقهاء في حاجة الفرقة بالعيب إلى القضاء أو عدمه إلى ما يأتي : 

أ ذهب الحنفية!") إلى أن الفرقة الثابتة بالعيب تحتاج لقضاء القاضي لوقوعها وثبوتها » 
فيما إذا كان العيب جب" » فيامر القاضي الزوج بطلاقها طلاقا بائنا » بعد طلب الزوجة منه 
ذلك ء فإن أبى طلاقها » ناب القاضي عنه ؛ وأضيف فعله إليه » وإن كان العيب عنة أو 


(1) بحوث في فرق النكاح : المرسي عبد العزيز السماحي 555111 . 

(؟)- انظر ٠‏ بدائع الصنائع : 585/5 ٠‏ العناية شرح الهداية : ٠ 70 ١-545/4‏ البحر الرائق : 4/ 154 157+ ارد 
المحتار على الدر المختار : 454/7 ٠‏ فسخ الزواج : أحمد الحجي الكردي 5597 . 

(4)سإن المجبوب لا يؤجل ٠‏ لأن التأجيل ٠‏ لأجل الفاتدة في زوال العيب مع مرور الوقت ٠‏ وهذا متعذر في الجب , فعدمت الفائدة 
فانتفى التأجيل حال حصوله ٠‏ وهذا ما أوضحه فقهاؤنا ( انظر ء المراجع السايقة ) . 
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اخصاء أجله القاضي سنة »ء فإذا انتهت المدة » ثم رفعت المرأة أمرها إلى القاضي من جديد 
تشكوه أمر زوجيا ٠‏ أمره القاضي ثانية بطلاقها » فإن أبى ناب عنه القاضي كذلك . وقيل تقع 
الفرقة بمجرد وقوع سببها واختيار الزوجة لها ٠‏ فقد قال ابن نجيم : 7 بانت بالتفريق ؛ لأن 
الفرقة لا تقع باختيارها نقسها ء بل لا بد من تطليق الزوج بائنة أو تفريق القاضي إن امتنع » 
وقيل : تقع باختسيارها وجعله في الخلاصة ظاهر الرواية » والأول رواية الحسن وأشار 
ببطلانه باختيارها))(2. 


وقال ابن عابدين ما نصه : 7 وفي البدائع عن شرح مختصر الطحاوي أن الثاني ظاهر 
الرواية ؛ ثم قال : وذكر في بعض المواضع أن ما ذكر في ظاهر الرواية قولهما 72") . 

ب وذهب المالكية() أيضا إلى أن الفرقة لا تثبت إلا بإذن القاضي بعد طلب المرأة ذلك 
إذ يكلسف القاضي الزوج بطلاق زوجته طلاقا بائنا نتيجة عيبه » فإن أبى ناب عنه القاضي » 
وهذا هو مذهب الحنفية تماما ‏ كما سبق إلا أن المالكية يرون أيضا أنه يجوز أن تقع 
الفرقة من جانب الزوجة فتطلق نفسها شريطة إذن القاضي لها بعد ذلك » وهذا ما صرح به 
الدردير بقوله : ( وإن لم يدّعه بعد السنة ‏ أي يدعي الزوج العنين الوصول إليها ‏ طلقها 
إن شاعت الزوجة بأن يأمره الحاكم به » فإن طلقها فواضح » وإلا يطلقها بأن أبى ٠‏ فهل يطلق 
عليه الحاكم أو يأمرها به ٠‏ أي بإيقاع الطلاق » كطلقت نفسي منك وما معناه » ويكون بائنا 
لكونه قسبل البناء ثم يحكم به الحاكم ؛ ليرفع خلاف من لا يرى أمر القاضي لها في هذه 
1 


أما الشافعية”) فيشترطون في الأصح عندهم رفع أمر الفرقة إلى القاضي ٠»‏ ليبت فيها 
ا تر التي تكون محط نظر واجتهاد ٠‏ وما كان ذلك سبيله لا بد فيه من تدخل 
القضاء ؛ لرفع ما قد يحدث من نزاع بين المتخاصمين ٠‏ فيتعاطاه بنفسه أو ياذن فيه » وقيل : 
خ قياس على الرد بالعيب ٠‏ لكن إنما تفسخ بعد قول القاضي لها 
ثبتت العنة » أو ثبت حق الفسخ فاختاري ٠‏ والمراد به إعلامها بدخول وقت الفسخ حتى لو 
بادرت » وفسخت قبله نفذ فسخها . 


()- بحر ارق : 101/6 (1)- رد المحتار على الدر المختار : 482/5 - 

(؟)- انظراء التاج والإكثبل لمختصر خليل : ه/؟6١ ‏ 184 , الشرح الكبير وعليه حاشية الدسوقي + ؟/589-981 + 
حاشية الصاوي على الشرح الصغير + ؟/4 4178-41 . 

(؛)- انظر . الشرح الكبير وعليه حاشية الدسوقي :  585-581/6‏ 

إ(ه) - انظر ء روضة الطالبين : 198 + أسنى المطالب شرح روضة الطالب : 185/7 + تحفة المحتاج : 9/ 54 ؛ مغني 


المحتاج + ©/550-55. 
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ج - وأما الحنابلة”) فيرون أنه لا بد من حكم القاضي أيضا لينتج الفسخ أثره على العقد ؛ 
لأنه أمر مختلف فيه يحتاج إلى القضاء لفصله » فهو كالفسخ للإعسار » ولكن بعد طلب 
الزوجة ذلك ؛ واختيارها له ؛ لأنه حق متعين لها » فلها أن تختاره ولها أن تبقى على الزوجية 
فإن اختارت الفسخ ٠‏ فسخ القاضي أو رده إليها » فتفسخه ‏ أي العقد ‏ بعد إذن القاضي لها. 
يتبين مما تقدم أن الفرقة لثابتة بالعيب تحتاج إلى القضاء لوقوعها سواء أكانت طلاقا أم 
فسخا في نظر الفقهاء قي الجملة ؛ لأنها من الأمور الاجتهادية والتي تختلف فيه أنظار الناس 
وتتباين كشيرا » ولا سيما أن الفقهاء أجازوا الفرقة بعيوب محددة وبشروط معينة » وهما 
سبيلان لتفاوت آراء الناس وتصوراتهم في ذلك ٠‏ فكان لا بد من تدخل القضاء لحل ما قد ينشأ 
مسن نزاع حولهما » خاصة إذ علمنا أن الزوج الذي أصيب بالعيب قادر على حله بالطلاق 
وتخليص زوجته من الضرر الذي هو سبب فيه » فعندما يمتنع لا بد عندئذ من تدخل القضاء 
الرفع الظلم والتحقق من أن العيب بشروطه سبب للفرقة أم لا » فضلا عن أن المرأة لا تباشر 
الطلاق بنفسها عند من يقول : إن الفرقة طلاق . 

وإنني أرى أن ضبط هذا النوع من الفرقة بالقضاء أمر يحقق العدالة ويمنع زعزعة عقد 
النكاح ؛ لعلم المرأة أنه مرتبط بأمر القاضي المنوط به إحقاق الحق وإثبات العدل . 


ثنيا ‏ هل الفرقة الناجمة عن الإعسار فسخ أو طلاق ؟ 

اختلف جمهور الفقهاء القائلين بجواز الفرقة حال ثبوت الإعسار بالنفقة أو المهر في تحديد 
ماهيتها إلى رأيين : 

الراي الأول : وأصحابه المالكية(") الذين يرون أن الفرقة الحاصلة بالإعسار طلاق رجعي 
سواء أوقعه الزوج أو حكم القاضي به ؛ لوقوعها في عقد صحيح ؛ استنادا إلى الضابط الذي 
اتخذه ‏ المالكية ‏ في تمييز الفسخ عن الطلاق ؛ إذ قالوا : كل فرقة حصلت في نكاح 

ولكنهم حددوا طبيعة هذا الطلاق بأنه رجعي ؛ لأن سببه هو الإعسار ٠‏ ومن الممكن يسار 
الزوج بعد الطلاق ؛ لأن مسألة العسر قد تنجلي بمرور الوقت ؛ وبوقوعه رجعياً يتسنى 


(4)1 المغني : 151/9 ؛ الإنصاف 


(؟)- انظس ء التاج والإكليل شرح مختصر خليل : +/07/1-088 ٠‏ منح الجليل شرح مختصر خليل : 41408/6 ٠‏ حاشية 
الدسوقي على الشرح الكبير : 811-1//5- 
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اللزوج إعادة زوجته إلى عصمته ما دامت في العدة » إذا ما وجد يسارا يقوم بواجب مثلها » 
كأن يجد الخبز والأدم على عادتها » فإذا 


كانت غنية شأنها أكل اللحم الضاني مثلاً ٠‏ فلا تصح 


الرجعة حينئذ إلا إذا قدر على ذلك ء فإن لم يقدر إلا على الخبز والملح ونحوهما مما لا تعتاده 


الا تصح الرجعة . 
وإنما اعتبر في الرجعة الب ار الكامل مع أنها لا تطلق عليه » إذا وجد ما تيسر من القوت 
الأن الطلاق كان لرفع الضرر عنها » وهو مقدر بالنفقة الضرورية بخلاف رجعتها ؛ إذ إعادة 


النكاح يتطلب المعتادة لا الضرورية ٠‏ وهذا ما صرح به الدسوقي بقوله : '(لأن 
الملاءمة والرغبة عن الطلاق تناسب ذلك بخلاف فكاكها وصيرورتها أجنبية فلا يعود 
الضرر))(» 
الضرر)!" . 


اراي الثاني : وأصحابه الشافعية والحنابلة” الذين يرون أن الفرقة بالإعسار فسخ لا 
طلاق ؛ لأنها من جهة المرأة » وكل فرقة من جيتها فسخ , فيما إذا صدرت من القاضي بعد 
طلبيها ذلك ؛ بخلاف ما لو أمر القاضي الزوج بالطلاق فطلق لأكثر من ثلاث ٠‏ فيقع بائنا » 
أما إن أوقعه أقل منه ٠‏ وقعت الفرقة عندئذ طلاقا رجعيا » له رجعتها ما دامت في العدة ولو 
كان معسرا . ولها أيضا طلب. الفسخ ثانية » إن بقي على إعساره ؛ لأن المقتضي له باق » 
فأشبه ما قبل الطلاق . 

لكنني أرجح ما ذكره الشافعية والحنابلة ؛ لأن ما صدر عن الزوج أصالة أو نيابة سواء 
بإذن القاضي أم بدون إذنه ما هو إلا طلاق كان الشارع الحكيم قد ملكه إياه » وأما ما يصدر 
الشافعية والحنابلة في ذلك . 


عن غيره لا يكون إلا فسخ ؛ وهو معيار ات 
تجدر الإشارة إلى أن جمهور الفقهاء قد اتفقوا على أن الفرقة الثابتة بالإعسار سواء كانت 
طلاقا أم فسخا تحتاج لثبوتها إلى قضاء القاضي ؛ لأنها من الأمور التي تختلف أنظار الناس 
فيها ؛ ولأنها محل اجتهاد ونظر » فلا بد من تدخل القضاء » شأنها شأن كل الأمور الخلافية 
الحسم ما قد يتولد من نزاع فيها . 
هذا وقد ذكر الشافعية7 أن الزوجة إن لم تستطع رفع أمرها إلى القاضي ؛ أو 


بأن لم 


(1)- انظر » حاشية الصاوي على الشرح الصفير : ؟/7/45/46 , الشرح الكبير وعليه حاشية الدسوقي : 14/6 ه811 /؛ 
شرح مختصر خليل للخرشي : 184/5 . 

(4)1 انظرء مغني المحتاج : 51/7 ٠‏ نهاية المحتاج : 515519 » شرح البهجة : 545-715/4 ؛ تحفة المحتاج في 
شرح المنهاج : 545941/8 ء المغني : 155/8 . الإنصاف : 584/4 وما بعده ء الفروع : ©/5885410 ٠‏ كشاف القناع 
00000 


(؟)- انظراء مفني المحتاج : +/3ةه . 
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يوجد حاكم + استقلت هي بالفسخ للضرورة دون غيرها رفعا للظلم وإزالة للضرر . 

لكن ثبوت هذه الفرقة بعد رفع الزوجة أمرها إلى القاضي ٠‏ يحدث على الفور أم ينظ 
الزوج مهلة . تباينت أقوال الفقهاء في ذلك إلى ما يأتي : 
أ المالكسية7 , قالوا : إن ثبت عسر الزوج عند الحاكم تلوم لها") باجتهاده مدة بحسب ما 
يراه مناسبا من حاله ٠‏ لعله يُحَصّل النفقة في تلك المدة » فإذ انقضى ما حدده القاضي له ولم 

أما إذا لم يثبت إعساره أمره القاضي بالإنفاق أو الطلاق » فإن أبى طلق عليه من غير تلوم 
على المعتمد عندهم » وقيل : يطلق عليه بعد التلوم أيضا . 

هذا إذا كان حاضرا أو غائبا غيبة قريبة يقل بعدها عن عشرة أيام » فإنه يكتب إليه بذلك » 
أما إن كان غائبا أكثر من ذلك ٠‏ أو لم يعلم له مكانا » فإنه يطلق عليه حال دون إنظار ؛ لعدم 
الفائدة منه9؟ , 

ب ذهسب الشسافعية” في القديم لديهم إلى أن الفرقة تنجز بمجرد ثبوت الإعسار عند 
القاضي بعد طلبها من قبل الزوجة ؛ لأن سببها هو الإعسار وقد ثبت عند القاضي » ولا يلزم 
الإمهال ؛ لانعدام ما يفيده . 

ولكن الأظهر عندهم إمهال الزوج ثلاثة أيام » وإن لم يطلب الزوج ذلك ؛ للتحقق من 
عجزه ؛ فإنه قد يعجز لعارض ثم يزول » وهي مدة قريبة يتوقع فيها القدرة بقرض » أو غيره 
فإن عجز بعدها فرق القاضي بينهما . 

ج - أما الحنابلة”) فقد ذهبوا إلى ما ذهب إليه الشافعية في القديم لديهم من أنه متى ثبت 
الففمسخ » وجب وقوعه دون إنظار ؛ لأنه لم يرد عن الشارع ما يدل على ضرورة الإمهال ؛ 
ولأن سبب الفسخ قد جد » فلا يلزم التأخير ؛ قياسا على خيار العيب ٠‏ 

ولكني أرجح ما ذهب إليه المالكية من ضرورة إعطاء الزوج مهلة قبل إيقاع الفرقة بينه 
وبيسن زوجته حال كونه حاضرا أو في حكم الحاضر ؛ استنادا إلى الأخذ بالأحوط في ذلك » 
وهو عدم الفرقة إلا بعد إنفاذ السبل التي من شأنها تمنع حل عقد الزواج ونقضه ء فقد يُحصل 


(1) انظسر ء حاشية الصاوي على الشرح الصغير :  /47040/1‏ الشرح الكبير وعليه حاشية الدسوقي : ؟/011514 ٠‏ 
شرح مختصر خليل للخرشي : 144/5 ؛ فسخ الزوج : أحمد الحجي الكردي 870 . (1) تلوم له : أي أمهله . 
(؟)- الشرح الكبير وعليه حاشية الدسوقي : ؟/514514 ا فسخ الزوج : أحمد الحجي الكردي 47٠‏ . 

(4)- انظرء مغني المحتاج + 007/5 ٠‏ نهاية المحتاج : /ا/ه51751 ء شرح البهجة : 547-517/4 ٠‏ تحفة المحتاج في 
شرح المنهاج + /511-941 . 

(0)- انظر ‏ المقتي : 158/8 + الإتصاف : 784/4 وما يعدهء الفروع : */088081 , كشاف القتاع : /2904 . 


44 


غأزوممء1 كزوعط!] 02 «عامعن) - صقله1 02 تلو حلصلا له تصدعطنآ - لعتجعوع 8 وتطعنع الى 


النفقة في المدة المحددة اله من قبل القاضي الذي يرى باجتهاده ما مدى حاجته إليها دون 
تحديدها بميقات معين لاختلاف أوضاع الناس وظروفهم وبيئاتهم ٠‏ 

أما حال كونه غائبا غيبة منقطعة » أو لم يعلم مكانه فلا فائدة للإنظار . 

ثلثا - هل نوع الفرقة الناجمة عن خيار البلوغ فسخ أم طلاق ؟ 

سبق وأوضحت أن عقد النكاح يقبل خيار البلوغ والإفاقة عند أبي حنيفة ومحمد بن الحسن 
ولكن ما طبيعة تلك الفرقة الناجمة عن هذا الخيار ؟ وهل يحتاج إلى القضاء أم تتم بمجرد 
وقوع سبيها ؟ 

ذكر الحنفية!) القائلون بخيار البلوغ والإفاقة في غير الأب والجد والابن أن طبيعة تلك 
الفرقة الحاصلة بهما إنما هي فسخ لا طلاق » لأن معنى الفسخ فيها أقوى من معنى الطلاق ؛ 
لأن العقد بمجرد وقوعه صحيحا وقع نافذا غير لازم من أساسه » وما كان هذا شأنه فإن 
الفرقة فيه تكون فسخا لا طلاقا سواء صدر من الزوج أو من الزوجة ٠‏ 

وهذا الفسخ يحتاج إلى القضاء ؛ لأنه شرع لدفع ضرر خفي نتيجة الخلل الناجم عن قصور 
الشفقة في المّزوج » ثم إنه أمر مجتهد فيه ومختلف فيه بين الفقهاء في قبول عقد النكاح له » 
وما كان هذا شأنه لابد من تدخل القضاء لحسم ذلك الخلاف وتقرير الاجتهاد المناسب » ولرفع 
ما قد يقع من الخلاف والنزاع لغموض ضرره نتيجة اختلاف أنظار الناس حوله . 

رابعا ‏ هل الفرقة الناجمة عن فوات الكفاءة فسخ أم طلاق؟ 

اتفق جمهور الفقهاء من الحنفية والشافعية والحنابلة على أن الفرقة الحاصلة بين الزوجين 
إنما هي فسخ سواء أكانت شرط لزوم أم شرط نفاذ أم شرط صحة ٠‏ 

ولكن تباينت أقوالهم في تعليل كونها فسخا بناء على أنها شرط لزوم ٠‏ فالحنفية!") قالوا : 
هي فسخ ؛ لأنها فرقة جاءت من قبل الزوجة » وهو مبدأ اتخذوه في ذلك . قال ابن أمير 
حاج : 'أفإن التفريق بين الزوجين ؛ لعدم الكفاءة » ونقصان المهر ؛ وخيار البلوغ » وبردتها 
ضخ 00 , 


(4)1 انظرء الدر المحتار على الدر +/71 ء العناية شرح الهداية : 7174-5971/5 ؛ المبسوط : السرخسي 215/4 
٠‏ درر الحكام شرح غرر الأحكام :771/1 + فتح القدير : 5978-5917/5 - 
(1)- انظر , المبسوط 175/1 + البحر الرائق : 120/4 » رد المحتار على الدر المختار : +/ 0 ؛ فتح القدير : 544/5 ٠‏ 


فسخ الزواج : د. أحمد لحجي الكردي 401 ٠‏ الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهبه الزحيلي /ال0 58 . 
(؟)- التقرير والتحبير ‏ 555/5 
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أما الشافعية والحتابلة!') فقد أشاروا ؛ لأنها جاعت من جية المرأة » وما كان 


كذلك من الغرق بين الزوجين يكون فسخا . 

أما المالكية”) فان غدنا إلى منهجهم في التمييز 
غغوات الكفاءة طلاق عندهم ؛ لأنهم اعتبروا كل 
فوات الكفاءة صحيح في المعتمد لديهم كما أشرت فيما سبق ؛ لأنهم اعتبروها شرط لزوم. 
الحطاب » حيث قال : [ حاصله على 


الطلاق والفسخ نجد أن هذه الفرقة بسبب 


اجمة عن نكاح صحيح طلاقا ٠‏ والعقد مع 


ويؤكد هذا الاستنتاج من مذهب الما 
م3 ابن القاسم7) أن النكاح على ثلاثة أقسام » ما كان عقده حيحا إلا أن للولي أو لأحد 


الزوجين فيه خيارا فلا شك أن هذا الفسخ بطلاق 192 . 

وقال ابن رشد : 7 وإن كان مما لهما أن يقيما عليه مثل الرد بالعيب كان طلاقا 20 
ووجدد النكاح مع عدم الكفاءة يمكن أن يتم وتستمر الحياة الزوجية 
أنه يمكن أن يسقطها من يملك حقها . 

وهذا ما أخذ به أستاذنا الفاضل الدكتور وهبه الزحيلي » حيث قال : ! وتكون الف 
عن المالكية - طلاتا فيما يأتي - وعد منها - الفرقة لعدم الكفاءة الزوج سواء أكانت من 


ارضيا بفواتها » دليل 


- أي 


الزوجة أم من وليها ‏ [00. 

إلا أن الدكتور أحمد الحجي الكردي عد الفرقة عند المالكية فسخا » فقال : !/ وأما على 
مذهب المالكية ؛ فلأنها لا تكون عندهم إلا قبل الدخول ٠‏ ولذلك يعتبر العقد معها في حكم 
الفاسد فتكون فسخا 00) . 

لكن كيف يكون العقد مع فوات الكفاءة في حكم الفاسد ؟ وهو معها صحيح ؛ لأنها شرط 
الزوم ؛ وهو ما قرره حفظه الله تعالى ٠‏ إذ قال بعد عرض رأي المالكية : / حيث جاء في 
حاشية الدسوقي قوله :1 إن رضيت بغير كفء » ولم يرض الولي بتركها » فللأولياء الفسخ ما 
لم يدخل فإن دخل فلا فسخ ]7) ؛ وهذا دليل على أن الكفاءة شرط لزوم لا شرط نفاذ أو صحة 


(1)- انظر ٠‏ المنثور في القواعد الففهية : 5714/5 ؛ القواعد لابن رجب : 797 ٠‏ كشاف القناع : */ *17 ؛ الإنصاف : 4 
/ 774 المحرر في الفقه + 56/5 

(؟) - انظر , بدايسة المجتهد : 50/7 , مواهب الجليل : */451: حاشية الدسوقي : 745/1 ٠‏ الفقه الإسلامي وأدلته : . 
وهبه الزحيلي 701/9 

(+) - ابن القاسم : ( 1+5 111) وهو عبد الرحمن ين القاسم بن خالد بن جنادة ٠‏ يكنى أبا عبد لله » صاحب الإمام مالك ٠‏ 
توفى بمصر , روى المدونة عن الإمام مالك . الديباج المذهب : 146 147 . 

(4)- مواهب الجليل : 401/5 

(ه) - بداية المجتهد : 5/5 (5) - الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهيه الزحيلي 581/9 

5415/5 : حاشية النسوقي‎ - )8( ١ 40١ فسع الزواج : د. أحمد الحجي الكردي‎ - )١( 
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وإلا لما صح العقد بعد الدخول بدونها 21 . 

وعليه : فإن الباحث يرى أن الفرقة عند المالكية طلاق بناء على ما ذكرناه » ولكني أرجح 
رأي جمهور الفقهاء من الحنفية والشافعية والحنابلة في أن الفرقة لفوات الكفاءة فسخ لا طلاق 
استنادا إلى تعليلهم في ذلك المتضمن أنها فرقة من جهة المرأة فكانت فسخا » وهذا يحقق نوعا 
من العدالة بين الزوجين لرفع ما قد يُكلف الزوج عند اعتبارها طلاقا » وذلك قبل الدخول ٠‏ 


أما من اعتبر الكفاءة شرط صحة أو نفاذ » فإنها فسخ أيضا ؛ لأن العقد مع فواتها وفوات 
موافققة من توقف العقد على موافقته يعتبر فاسدا » والفرقة بسبب فساد العقد فسخ باتفاق 
الفقهاء!© . 


لكن هل تحتاج هذه الفرقة إلى القضاء ؟ 

إن الباحث في المذاهب الفقهية!) يجد أنها تنص على أن الفرقة الناجمة عن فوات الكفاءة 
لااتثت إلا بالقضاء ؛ لأنها من الأمور الاجتهادية » إذ إن كلا من الخصمين يتشبث بدليل 
توفر لديه » من خلال أن الصفات المعتبرة في الكفاءة مختلف فيها لدى الفقهاء » وتختلف فيها 
أنظار الناس أيضا » فلا بد من تدخل القضاء رفعا للمنازعات ؛ وحسما لاختلاف وجهات 
النظر ء لذا عند عدم الرضا بفوات الكفاءة » فإنه يحق للولي أو الزوجة أن يرفعا الأمر إلى 
القاضي من أجل الفسخ ٠‏ وبعد التقاضي إن ثبت فوا ت الكفاءة » حكم عندئذ بالفسخ » وحكمه 
منشئا للفسخ وليس مقررا له » وهذا كله بناء على أن الكفاءة شرط لزوم ٠‏ 

أما إن كانت شرط صحة على رأي من يراها كذلك ٠‏ فإنها تفسخ بحكم القاضي ؛ لأن العقد 
معها يكون فاسدا » والعقد الفاسد يفسخ بقضاء القاضي ء أما من يراها شرط نفاذ » فإنها لا 
تحتاج إلى قضاء القاضي للفسخ » بناء على أن العقد الموقوف لا يحتاج إلى القضاء . 


(1) - فسع انزوا 
(؟) - المرجع السايق : 841 

(؟) -انظر , فتح القدير : 544-197/5 ٠‏ بداية المجتهد : 17/5 ٠‏ مواهب الجليل : */411 ؛ المنثور : 51-14/7 + المغني, 
: 161/0 ؛ الفقه الإسلامي وأدلته د.وهبه الزحيلي 9/ه؟ ٠‏ بحوث في فرق النكاح : المرسي عبد العزيز 8 ؛ أحوال شخصية 


: محمد يوسف موسى 548 , فسخ الزواج : د. أحمد الحجي الكردي 401 - 


اد. أحمد الحجي الكردي 741 
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خامسا- هل الخلع!'/فسخ أم طلاق ؟ 
بالمخالعة ء فيل هذه الفرقة فسخ أم طلاق ؟ وهل تحتاج إلى 


قد تقع الفرقة بين الزو 


القضاء في ثبوتها ؟ 
إن الإجابة عن هذه التساؤ لات تظهر من خلال ما يأت 
أو'ة - اختلف الفقهاء في نوع الفرقة الواقعة بالخلع إلى قولين » وفيما يأتي سأتناول آراؤهم 
وأدلتهم : 
١‏ -القول الأول : وأصحابه الحنفية والمالكية والشافعية في قول راجح لديهم والحنابلة في 
رواية مرجوحة 9 ء إذ يرون أن الخلع طلاق ٠‏ سواء أكان بلفظ الطلاق أم بلفظ الخلع » 
ولكنهم أوضحوا من غير المالكية أن الخلع بمال يقع طلاقا بائنا » وبغير المال طلاقا رجعيا » 


كان يقول الزوج لزوجته خالعتك أو طلقتك على زق خمر ونحوه من كل ليس بمال متقوم ؛ 
يقع رجعيا ؛ لأن الخلع من كنايات الطلاق : ومبني على العوض ؛ فعند انتفائه يعود الأمر 
إلى أصله وهو الطلاق الرجعي ٠‏ 

أما المالكية فقد ذكروا أن الخلع طلاق بائن سواء وقع بعوض أم لا ؛ لأن الغاية من 
استعمال هذه الألفاظ عُرفا هو قصد البينونة ٠‏ 
واستدل أصحاب هذا القول بما يأتي : 
لد يله ساي : التاق خركان اطق الك بِمَعْرُوف أو تستريحٌ بإحذ-سان ونا يَحِلُ لكم أن 
حُْدُودَ الله فإن خفكم أنا بُ ما حُدُودَ الله فلا جْنَاحٌ 


احْدُوا مما أنيْمُوهُنْ شيئا إنا أن يَخَافَا 
لين فين نا به نك ثوة له ا نوفا و يع خثوة لله تللق هم و9 . 
تدل هذه الآية الكريمة أن الخلع طلاق ؛ لأن الله تعالى ذكره بين طلاقين ٠‏ فدل على أنه 
ملحق بهما . 

ب - بما روي عن ابن عباس أنه قال : إن لمْرَآةٌ قيس أثت الُبي صلى الله عَليْهِ 
0 غتب عليْهِ في خلق ولا دين ولكئي أكره الكقر' في 


( القع : هو ةمك لكاح بي ( قتع لير ,: 11/4) : وقال الخطيب الشربيني : (( الخلع : هو فرقة بن الزوجين 


بعوض مقصود راجع لجهة الزوج بلفظ الطلاق أو الخلع ]) مغني المحتاج : ؟/*55 

(؟)- انظر . بدائع الصتائع : +/181 وما بعدها » البح الرائق + 18019/4. 16/4 » فتح القدير : 21١/4‏ وما بعدها ء رد 
المحستار على الدر المخستار : +/40اء مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر : 770/1 ء بداية المجتهد : ؟/ 01 ؛ حاشية 
الدسسوقي على الشرح الكبير : 791/7 ؛ مواهب الجليل : 5014/4 » نهاية المحتاج : 400/5 مغني المحتاج : 545/5 ٠‏ 
أسنى المطالب شرح روض الطالب : 541/7 + المفي : /00-54/9؟ » الإنصاف 5 595/8 

(؟) سورة البقرة : الآية 554 
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الإبنلام قال رول الله صتلى اللة يه 
صللى الله عَليْهِ وَسَلمَ : ( لقتل الحبيقة وطلقها تطليقة )201 . 

وجه دلالة هذا الحديث هو أن خُلع ثابت بن قيس لامرأته بأمر رسول الله صلى الله عليه 
وسلم كان طلاقا » فدل على أن الخلع طلاق لا فسخ7" . 

*- ولأنه لو كان الخلع فسخا لما جاز على غير الصداق ؛ إذ الفسخ يوجب استرجاع 
البدل » كما في الإقالة التي لا تجوز بغير الثمن الأول » ومعلوم أن الخلع يجوز على أكثر أو 
أقل مما سمي » وما كان كذلك لا يكون فسخا » فكان طلاقا . 

؛- ولأن حقيقة الخلع لا تتحقق إلا بالطلاق ؛ لأن الزوجة ما بذلت العوض إلا لوقوع 
الفرقة بينها وبين زوجها لتخلص نفسها » والفرقة التي يملك الزوج إيقاعها طلاق لا فسخ ٠‏ 

ه- ولأن الزوج الذي خالع زوجته بلفظ غير صريح ء قاصدا فراقها » قد أتى بكناية من 
كنايات الطلاق ٠‏ لذا كان طلاقا لا فسخا . 


قال رَسُول الله 


القول الثانسي : وأصحابه الحنابلة في الراجح لديهم وقول للشافعي في القديم 2؛ الذين 
يرون أن الخلع فسخ طالما لم ينو به الزوج الطلاق » واستدلوا على ذلك بما يأتي : 

١‏ بقوله تعالى : (الطلاقٌ مَرّثان فِسْاكَ يمَعْرُوف أؤ تريح بإحنان ونا يَحِلُ لكم أن 
ثاخئوا مما أيْثمُوهْنْ شتيئا إن أن يَخَافا أنا ييا حُدُودَ الله فإن فم أنا يُقِيمَا حُدُود الله فلا جتاح 
عَلئِمَا فيمَا اقفتا به تلك حُدُودُ الله فنا تعتدُوها وَسَن ينعد حُدُودَ الله فاولئك هُمْ الظالِمُون)9) , 

وجه دلالة الآية : هو أن الله تعالى ذكر أن الطلاق مرتان ثم أعقبه بالخلع ؛ فقال : /أذنا 
جاح عَلئْهمَا فيمَا افثتتا ييا) ثم قال : الفإن طلفهًا فنا حل لهُ من بَعدُ حَثى تنح زواج غير 
فذكر تطليقتين والخلع وتطليقه بعدها فلو كان الخلع طلاقا لكان أربعا . ولا يمكن أن يكون 
أربعا » فكان فسخا . 

ولأن الخلع فرقة خلت عن صريح الطلاق ونيته » فكانت فسخا كسائر الفسوخ . 


(1)- أخرجه البخاري : كتاب الطلاق ؛ باب الخلع وكيف الطلاق فيه / 491/1 / ٠‏ وأخرجه النسائي في سننه الكبرى : كتاب 
الطلاق . باب ما جاء في الخلع 2 / 77/ ٠‏ وأخرجه البيهقي في السئن الكبرى : كتاب لطلاق ؛ باب الإيلام / ١451‏ / 
(4)1 انظر ء أحكام القرآن : الجصاص ./١‏ 
(5) انظر » نهلية المحتاج ٠‏ 408/5 » 
[45؟ -160 الإتصاف :55/8 . 
(4) سورة البقرة : الآية 754 


المحتاج : 545/7 ٠‏ أسنى المطالب شرح روض الطالب : 541/5 ؛ المغني: " 
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يستحق فيه للبدل » وما كان كذلك 


والأن الخلع معاوضة وليس يميا 
يكون فسخا . 

4 و لأن الخلع لو كان طلاقا ‏ 
من الثلاث فلا تحل بعد استيفاء العدد 


عليه أحكامه من الحق بالرجعة » ومن أنه محسوب 


زوج إصابة » ومن أن العدة فيه ثلاثة قروء وقد 
نبت بالنص والإجماع أنه لا رجعة في الخلع وثبت بالسنة و أقوال الصحابة أن العدة فيه 
حيضة واحدة وثبت بالنص جوازه بعد طلقتين ووقوع ثالثة بعده » وهذا ظاهر جدا في كونه 
ليس بطلاق ٠‏ ولهذا كان فسخا (01. 


المناشنة ولترجيج : 

ألاحظ أن الفريقين قد استدل كل منهما قيما ذهب إليه بقوله تعالى : ! الطلاق مرتان " » 
ولكن استنتاج تكييف الخلع من هذه الآية التي أثبتت مشروعيته قد اختلف بينهما » ولكن هذه 
وجه الدلالة 


الآية فيما يبدو لي أن حاصل ما تفيده هو أن الخلع فرقة بين الزوجين ؛ وتباي 
منها بين الفريقين هو الذي أدى إلى الاختلاف في تكييفه ٠‏ 

ولكن الحنفية ردوا على أصحاب القول الثاني ٠‏ بأن الآية الكريمة لا تسعف وجهة نظركم 
ولا تفيد المعنى الذي استنتجتموه منه بأن الخلع فسخ كونه بين ثلاث تطليقات » بل حاصل ما 
في المسالة » هو أن الله تعالى بعدما أفاد شرعية الطلاق ثلاثا » نص على حكم آخر هو جواز 
دفعها البدل تخلصا من قيد النكاح ؛ وأخذ الزوج ذلك منها » من غير تعرض لكونه طلاقا أو 


غيره » فتعين أخذ تكييفه من خارج الأية » وهو السنة النبوية المطهرة ٠‏ 

أما كون الخلع فرقة خلت من صريح الطلاق فغير مسلم به عند أصحاب القول الأول ؛ 
لأنهم اعتبروه من كنايات الطلاق . 

وأما كون الخلع معاوضة فلا يمنع من أن تكييفه طلاق ؛ لأن بذلها العرض مقابل طلاقها 
من زوجها بنية الطلاق يكون طلاق عند الجميع فكذلك ما لو لم ينو به الطلاق ٠‏ فضلاً عن أن 
بعضا من أصحاب القول الأول عده معاوضة وقالوا : إنه يقع طلاقا . 

وأما كونه يختلف عن أحكام الطلاق » فإنه لا نسلم لكم به من حيث إنه في الغالب يقع 
طلافا بائنا لا رجعيا » وعدتها هي عدة المطلقة »وما ثبت في السنة المطهرة وأقوال الصحابة 
الكرام من أن العدة في الخلع حيضة إنما يقصدون بالحيضة العدة ذاتها من حيث العدد 


(1إت انظر ء زاك المعاد : 180/8 
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وهو ما يؤكده ما روي عن ابن عباس أن امرأة ثابت بن قيس اختلعت منه » فأمرها رسول 
الله صلى عليه وسلم أن تعتد بحيضة » فسمى رسول الله صلى عليه وسلم العدة حيضة » 
وأشار ابن الهمام إلى ذلك إذ قال : '! فقال ابن عمر عدتها أو عدتك عدة المطلقة") » وقال 
بلغنا عن سعيد بن المسيب وسليمان بن يسار وابن شهاب أنهم يقولون : عدة الختلعة ثلاثة 
قرو 0091 

ورد الحنفية أيضا على ما استدل به الحنابلة من أن ابن عباس عد الخلع فسخا) » فقد قال 
ابن قدامه : ( وقال ‏ أي الإمام أحمد ‏ ليس لنا في الباب شيء أصح من حديث ابن عباس 
أنه فسخ )) مخالفا بذلك ما رواه » وعمل الراوي عندهم بخلاف روايته ينزل منزل روايته 
للناسخ ٠‏ اللهم إلا أن يثبت رجوعه ٠‏ 

وقالوا : إن ثابتا طلقها امتثالا لأمره صلى الله عليه وسلم فلا يبقى من محل للنزاع وهو 
الخلع ؛ بل يصير طلاقا على مال » فقول ابن عباس بعد ذلك : الخلع فسخ ؛ كلام في مسألة 
أخرى ء فحينئذ ما يأتي من تسمية الراوي له خلعا حيث قال : وكان أول خلع في الإسلام 
يعني أول طلاق بمال ؛ لأن الظاهر أن المخاطب بقوله صلى الله عليه وسلم : طلقها » امتثئل 
قوله صلى الله عليه وسلم : فطلق ٠‏ وكثير؟ ما يطلق الخلع على الطلاق بمال . وعلى كل حال 
فالأظهر » فإن المرفوع الصريح لا يقام بالنقل التقديري » ولو تركنا الكل يتعارض ورجعنا 
إلى النظر في المعنى أفاد ما قلناه من أن الخلع طلاق (2 . 
وسبب الخلاف كما ذكر ابن رشد هو [ هل اقتران العوض بهذه الفرقة يخرجها من نوع فرقة 
الطلاق إلى نوع فرقة الفسخ ٠‏ أم ليس يخرجها؟!" . 

ولكنني أرجح أصحاب القول الأول الذي يمثله جمهور الفقهاء من الحنفية والمالكية 
والشافعية في الراجح لديهم » وقول الحنابلة » من أن الخلع طلاق وليس فسخا » ويؤيد هذا 
التوجه ابن عبد البر الذي يرى أن ما روي عن ابن عباس شذوذ فقال : إذ لا يعرف أحد نقل 
عنه أنه فسخ وليس بطلاق إلا طاوس!" . 


(1)- أخرجه البيهقي : باب الخلع بسلطان / ©1455 / / 51 . نيل الأوطار : الشوكاني 74/9 ٠‏ تحقة الأحوذي : 
030 

(؟)أخرجه الترمذي في سننه : باب ما جاء في الخلع ٠ 491/5 /١١8/‏ وأخرجه ابن أبي شيبة في مصنفه : 119/4 + 
تحفة الأحوذي : 505/4 . (؟)- فتع القدير : 515/4 . 

(4) التلخسيص الحبير في تخريج أحاديث الرافعي الكبير : كتاب الخلع 775/4 وفيه : أن إسناده صحيح ٠‏ مختصر اختلاف 
الطمام د 46 ل زه المقني : لبن قدلمه لا(5 54 . 

(5) انظر بفتح القدير + 515/5 () بدية المجتهد : 81/5 

(4)- نيل الأوطار : الشوكاني 55/9 .. 
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ثانيا ‏ هل يحتاج الخلع إلى القضاء لثبوته ؟ 

نص الفقياء(") على أن الخلع يقع بمجرد الإيجاب والقبول دون حاجة لرفع الأمر إلى 
القضاء سواء أكان فسخا أم طلاقا ؛لأن الطلاق لا يحتاج إلى القضاء في الأصل والفسخ كذلك 
بين الفقهاء أو محل اختلاف بين 
ات وتقدير الأمر وتقريره ٠‏ والخلع حال كونه فسخا لا 
بين طرفين يتم بإيجاب وقبول ٠‏ كالبيع والشراء . 


إلا لسبب خارج عن طبيعته كأن يكون محل اختلاف واجت: 


الناس » فيتدخل القضاء لفصل المناز 


يحتاج إلى مثل ذلك ؛ لأنه عبارة عن 


سادسا ‏ هل الفرقة بسبب حرمة الرضاع والمصاهرة فسخ أم طلاق ؟ 

جة حرمة الرضاع والمصاهرة فسخ لا طلاق » 
ولكن تباينت أراؤهم في تعليل ذلك استنادا إلى ضوابط معينة حددت ماهية الفسخ والطلاق في 
كل مذهب . 


اتفق الفقهاء!”) على أن الفرقة الحاصلة 


قالوا : إن الفرقة الناجمة عن حرمة المصا 


ة وحرمة الرضاع حرمة مؤبدة تقع 
فسخا ؛ لأنها حصلت بفعل المرأة أو بفعل غير الزوجين » وما كان كذلك كان فسخا . 

وأما المالكية فقد قالوا : إنها فسخ بناء على أن الرضاع والمصاهرة يوجبان حرمة مؤبدة 
غير قابلة للزوال » حال مخالفتها الشرع الحنيف . 

وأما الشافعية والحنابلة فقالوا : لأنها فرقة لا 


على إيقاع الزوج ؛ ولا من ينوب عنه 
فكانت فسخا . 

سابعا ‏ هل الفرقة بسبب إسلام أحد الزوجين فسخ أم طلاق ؟ 

تباينت أقوال الفقهاء في طبيعة الفرقة الواقعة بين الزوجين بسبب إسلام أحدهما دون 
الآخر إلى ما يأتي : 


اختلف فقهاء الحنفية () في تحديد ماهية الفرقة الناجمة عن إسلام أحد الزوجين إلى رأيين 


(1)سانظر . بدائع الصنائع + 14/5 , فتج القدير : 4// 
المي : لحلاب الك المبدع د 350/8 ل واج : د. أحمد الحجي الكردي 85٠‏ . 

وفسال الكاساني في البدائع : (( وحضرة السلطان ليست شرط لجواز الخلع )) , وقال الدسوقي في حاشيته على الشرح الكبير : (( وجاز .# 
إي الخلع .بلا حاكم )) ٠‏ وقال ابن قدامه في المغني : (( ولأنه معاوضة فلم يفتقر إلى السلطان كالبيع )) ٠‏ وقال البهوتي في كشاف القناع : 
((ولا يفتقر الخلع إلى حاكم )) - 

(؟)- انظراء بدائع الصنائع : ؟/ 54٠‏ , اليحر الرائق + 181/7 + تحفة الفقهاء : 180/5 حاشية النسوقي : 11/5 :3/5 
والإككيل : 180/6 + المهنب : 14/5 + اتمققي : لا/11 .04/8 ٠‏ كشاف لقاع : 164/9 ء لميدع :2181/615/8/ وتجدر 
الإشارة إلى آنني قد أوضحت فيما سبق مدى حاجة اء أو عدمه في مبحث الفسخ بسبب الرضاع والمصاهرة. 


(؟) - انظراء بدائع الصنائع + 571/6 501 + البحر ارا 


19/1 + حاشية النسوقي : 541/4 ؛ المهذب + 1/1/5 ٠.‏ 


قتاع ب 6ع 


٠‏ اثتاج 
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سواء أكان في دار الإسلام أم قي دار الحرب27 : 

الرأي الأول : يحدد ماهية الفرقة تبعآ لجهة وقوعها » فإن كانت من جهة المرأة كانت 
فسخا ؛ لأن الفرقة جاءت من قبلها » وهو الإباء من الإسلام » والفرقة من قبل المرأة لا 
تصلح أن تكون طلاقا ؛ لأنها لا تلي الطلاق » فكانت فسخا . وإن كانت من جهة الزوج فهي 
فرقة بطلاق ؛ لأن الإباء سبب الفرقة وهو حاصل من جهته » وأصحابه أبو حنيفة ومحمد بن 
الحسن ٠‏ وهو المفتي به ٠‏ 
الرأي الثاني : الذي يرى أن الفرقة بهذا السبب فسخ مطلق ؛ لأنها فرقة يشترك في سببها 
الزوجان ٠‏ ويستويان فيه » فإن الإباء من كل واحد منهما سبب الفرقة ٠‏ ثم الفرقة الحاصلة 
بإبائها فسخ » فكذا بإبائه ؛ لاستوائهما في السببية » وهو ما ذهب إليه أبو يوسف . 
 ”*‏ جمهور الفقهاء : 

ذهب جمهور الفقهاء من المالكية والشافعية والحنابلة (") إلى أن الفرقة بهذا السبب بين 
الزوجين هي فسخ لا طلاق » و لكنهم اختلفوا في تعليل كونها فسخا » فقال المالكية :لأنها 
فرقة من نكاح فاسد وما كان كذلك بينهما يكون فسخا سواء صدرت تلك الفرقة من الزوج أم 
من الزوجة ٠‏ فقد قال الدر دير : ( وفسخ لإسلام أحدهما بلا طلاق فيما لا يقران عليهما») () . 

أما الشافعية والحنابلة فقد عللوا ذلك ؛ لأنها فرقة وقعت بسبب اختلاف الدين فكانت فسخا » 
كما لو أسلم الزوج وأبت المرأة ؛ ولأنها فرقة بغير لفظ الزوج حقيقة وحكماء وما كان كذلك 
من الفرق كان فسخا . 

وتجدر الإشارة إلى أن الفرقة الناجمة عن إسلام الزوجين معا فسخ أيضا عند جميع 
الفقتهاء) وصورته : بان يسلم الزوج وتحته أكثر من أربع نسوة أسلمن معه ٠‏ أو تحته 
أختان » ففي مثل هذه الصورة تكون الفرقة فسخا ؛ لفساد العقد عند الحنفية والمالكية ؛ ولأنهن 
بْنَ بالإسلام دون لفظ من الزوج عند الشافعية والحنابلة ٠‏ 


ابن 


)١(‏ وتجسدر الإثسارة إلى سبب الفرفة الإباء الفعلي في الإسلام والحكمي في دار الحرب ؛ الذي يقع بمجرد انتهاء مدة تساوي عدتها ؛ لأن 
مضي هذه المدة يقوم مقام ابائه الفعلي لو كانا في دار الإسلام ؛ لذا وصفناه بالإباء الحكمي . 

(1)- انظسر ٠‏ التاج والإكليل :2978/7 + الفواكه اندوقي :. 8 ء الشرج الكبير وعليه حاشية الدسوقي : 570/6 ؛ مختصر خليل : 
٠ 1‏ أسنى المطالب شرح روض الطالب + 157/7 ١‏ تحفة المحتاج : 714/1 » حاشيتا قليوبي وعميرة : 108/5 للمقني : ٠199/9‏ 
كشاف القناع : #/114 , سبق وأوضحت أيضا عدم حاجة هذا النوع من الفسخ إلى القضاء عند جمهور الفقهاء . 

(9) الشرج الكبير : 390/5 

(4)- انظرء بدائسع الصنائع + 551/5 5817 ٠‏ البحر الرقق + 424/7 اء تحفة الفقهاء + 184/5 + التاج والإكليل : 474/5 + الفولكه. 
الدواني : 18/5 - 10 ؛ الشرح الكبير وعليه حاشية الدسوقي : 577/5 ٠‏ مختصر خليل : 1117/1 ؛ أسنى المطالب شرح روض الطالب + 5 
٠ 5/‏ تحفة المحتاج : 71/9 ٠‏ حاشيتا قليوبي وعميرة : +/1*8 ٠‏ قمغني + 191/9 + كشاف القناع : /114 ؛ فسخ الزواج : د. أحمد 
الحجي الكردي 551 585 
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ثامنا ‏ هل الفرقة الناجمة عن ردة أحد الزوجين فسخ أم طلاق ؟ 
ارها فسخا أم طلاقا إلى مذ 


افعية والحنابلة!') الذين يرون أن الفرقة 


إن الفرقة بردة المرأة فسخ اهر ؛ لأنها حصلت من قبلها » وما كان كذلك 
يكون فسخا عندهما » وأما ردة الرجل فهي فرقة فسخ عندهما ؛ لأنها على رأي أبي يوسف 
فسرقة حصات بسبب يشترك فيه الزوجان ؛ إذ إن الردة من كل واحد منهما سبب لثبوت 
نير طلاق كذا بردته ؛ لاشتراكهما في ذات السبب . 


الفرقة » والثابت بردتها فر 
أما على رأي أبي حنيفة ؛ لأن الردة من جانب الزوج بمنزلة الموت ٠‏ وفرقة الموت لا 
تكون طلاقا ؛ لأن الطلاق تصرف يختص بما يستفاد بالنكاح » والفرقة الحاصلة بالردة فرقة 
واقعة بطريق التنافي وهو اختلاف الدين ؛ لأن الردة تنافي عصمة الملك » وما كان طريقه 
التنافي لا يستفاد بملك النكاح » فلا يكون طلاقا » فكان فسخا . 
وأما الشافعية والحنابلة فقالوا : لأنها جاءعت من غير جهة الزوج وليست بلفظه ٠‏ فكانت 


المذهب الثاني : وأصحابه المالكية في المشهور عندهم!' الذين يرون أن الفرقة بسبب ردة 
أحد الزوجين طلاق بائن ؛ لأنها من نكاح صحيح فكانت طلاقا » فقد قال الدردير : الوفسخ 
لإسلام أحدهما بلا طلاق » فيما لا يقر عليهما مما سبق ٠‏ لا ردته » أي أحد الزوجين » فليس 
فسخا مجرداء بل هو طلاق ء وإذا كانت طلقة » فبائنة لا رجعية فلا بد من عقد جديد فإن 
وقع قبل البناء » فلها نصف الصداق ٠‏ ومحل كلام المصنف ما لم تقصد المرأة بردتها فسخ 
النكاح » وإلا لم ينفسخ 96 . 

وعليه : فزني أرجح إن لم يحصل دخول , وكانت الفرقة من جانب الرجل رأي المالكية الذي 
يقتضي أن تكون الفرقة طلاقا تغليظا على الزوج وعقوبة له ليتكلف بما يرتب الطلاق عليه ٠‏ 

وأرجح رأي الجمهور في اعتبار الفرقة فسخ من جانب المرأة تخفيفا على الزوج نتيجة ما 


يرتب الطلاق عليه حال حصوله ٠‏ 

41 انظرء بدائع الصنائع : 584/5 , البحر الرائق : +/-1 . تحفة الفقهام : 184/5 ؛ الأم الشاقعي 119/0 ٠509/2‏ 
التنبيه : 158/9 » المبدع : 191/89 + الإنصاف : 77/8 , كشاف القنا 
(؟)- انظر , حاشية الدسوقي الشرح الكبير + 5/+57 ؛ التاج والإكليل لمختصر خليل : ©/151 + الفواكه الدواني : 78/1 ٠‏ 
اشرح مختصر خليل للخرشي : 575/5 ٠‏ فسخ الزواج : د. أحمد الحجي الكردي 548 . 

(؟)- الشرح الكبير وعليه حاشية الدسوقي : 570/5 - 


إققرء 
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تاسعا ‏ هل الفرقة بسبب اللعان فسخ أم طلاق ؟ 

تباينت أقوال الفقهاء في ماهية هذه الفرقة أيضا الناجمة عن اللعان بين الزوجين إلى 
رأيين : 

الرأي الأول : وأصحابه أبو حنيفة ومحمد بن الحسن7" اللذان يريان أن الفرقة باللعان تقع 
طلاقا بائنا » تزيل ملك النكاح » واستدلوا على ذلك بما يأتي7"؟ : 

١‏ بما روي أن رسول الله صلى الله عليه وسلم لما لاعن بين عويمر العجلائي وبين 
امراته » قال عويمر : ! كَدْبْتْ عََنْهَا يَا مول الله إن أسْتكتهًا قطلقهًا تلائا قبل أن يَأمْرَهُ 
رَسُولُ الله صتلى الله عَلَيْه وَسلمٌ 91) . 

فصار طلاق الزوج بعد اللعان سنة المتلاعنين ؛ لأن عويمر طلق زوجته ثلاثا بعد اللعان 
عند رسول الله صلى الله عليه وسلم ٠‏ فأنفذها عليه رسول الله صلى الله عليه وسلم » فيجب 
على كل ملاعن أن يُطلق » فإذا امتنع ينوب القاضي منابه في التفريق » فيكون طلاقا كما في 

١ل‏ ولأن سبب هذه الفرقة قذف الزوج ؛ لأنه يوجب اللعان » واللعان يوجب التفريق » 
فكانت الفرقة بهذه الوسائط مضافة إلى القذف ٠‏ وكل فرقة تكون من الزوج ٠‏ أو يكون فعل 
الزوج سببها » تكون طلاقا » كما في العنين والخلع والإيلاء ونحو ذلك ٠‏ 

ل استنادا إلى قول بعض السلف نحو إبراهيم والحسن وسعيد بن جبير وقتادة وغيرهم 
رضي الله عنهم ٠‏ الذين قالوا : إن كل فرقة وقعت من قبل الزوج فهي طلاق ٠‏ واللعان فرقة 
تقع من جهة الزوج فعلا أو حكما . 

الرأي الثاني : _وأصحابه جمهور الفقهاء من المالكية والشافعية والحنابلة') الذين يرون أن 
الفرقة فسخ ؛ لأنها فرقة توجب تحريما مؤبدا » فكانت فسخا » كفرقة الرضاع ؛ ولأن اللعان 
ليس بصريح في الطلاق » ولا نوى به الطلاق ٠‏ فلم يكن طلاقا » كسائر ما ينفسخ به النكاح » 
ولأنه لو كان طلاقا » لوقع بلعان الزوج دون لعان المرأة © . 

وعليه : فإني الراجح في نظر الباحث هو رأي جمهور الفقهاء من المالكية والشافعية 


(1)- انظر » بداقع الصنائع : 14/5 145 + الميسوط : السرخسي 44/6 . 
فتع القدير 241/6 وما يدها ء 

(إك يدقع لصتفع : 900/7ب 115 

(5- أخرجه البخاري : كتاب الطلاق + باب من أجاز طلاق الثلاث /*180/ ويب الثمان ومن طلق بع اللان /1411/ وأخرجه مسثم :كت تمان /5940/. 
(1)- انظرء شرح الزرقاني : +/144 ٠‏ القونين الفقهية : 115 , روضة الطاليين : 701/8 ؛ مقني المحتاج : 485/5 ؛ المفني : 05/8 
04 الكافي في فقه ابن حتيل : 184/5 . 

(0)- المفتي + 


شرح الهدلية + 58/4 + البحر الرائق :584/9 + 
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لما ذكروه من أن اللعان لو كان طلاقا لما احتاج 


الأمر إلى لعان المرأة أيضا ء وما استدل به أبو حنيفة ومحمد بن الحسن من لعان عويمر 


والحنابلة في أن اللعان فسخ لا طلاق /. 


العجلاتي أمام رسول الله صلى الله عليه وسلم فإني آراه اندفاع ذاتي من عويمر بدليل الحديث 
نفسه حيث أوضح أنه طلقها ثلاثا قبل ن يأمره رسول الله صلى الله عليه وسلم . 


وإقراره صلى الله عليه وسلم لفعله ما هو إلا من أجل إثبات الفرقة بينه وبين زوجته وليس 


ديد طبيعة ماهية اللعان . 
وهنا يثر ااتساؤل الآتي : هل تحصل الفرقة باللعان سواء أكان فسخا أم طلاقا بمجرد 
على قضاء القاضي ؟ 
 **‏ مدى حاجة الفرقة الناجمة عن اللعان إلى القضاء : 
اتفق جمهور الفقهاء!) على أن الفرقة بين المتلاعنين لا تقع إلا بلعانهما جميعا خلافا 


التلاعن أم 


للشافعية ') الذين يرون الفرقة بينهما تحصل بمجرد لعان الزوج ٠‏ 
ولكن أقوالهم في مدى حاجة الفرقة بعد اللعان إلى القضاء سواء أكانت فسخا أم طلاقاً 
إلى ثلاثة اتجاهات : 

الاتجاه الأول : ويمثله الحنفية ورواية عند الحنابلة7' الذين يرون أن الفرقة بعد تلاعن 
الزوجين تتوقف على حكم القاضي ٠‏ واستدلوا بما يأتي : 

١‏ بما روي عن عويمر العجلاني عندما لاعن امرأته أنه قال : كذبت عليها يا رسول الله 
إن أمسكتها » فطلقها ثلاثا قبل أن يأمره رسول الله صلى الله عليه وسلم)"" . 

وهذا يدل على إمكان إمساكها » وأنه وقع طلاقه » فلو وقعت الفرقة بمجرد اللعان » لما 
وقع طلاقه بعد ذلك ١‏ ولا أمكنه أمساكها . 

1 وبما روي أن رسول الله صلى الله عليه وسلم لاعن بين العجلاني وبين امرأته فلما 
عليه الصلاة والسلام : !| والله يعلم أن أحدكما لكاذب 


فرغا من اللعان ٠‏ فرق بينهما ثم 
فيل منكما تائب ؟) فلم يعترف واحد منهما » فتلاعنا » ثم فرق بينهما! . 


|( انظر . بدائع اقصنائع : +/524 540 + البحر الائق : 197/4 فتح القدير :181/4 /بدية المجتهد : 41/5 , كفاية الطلب : ؟/ 
14221 ء الفواكه الدواني : 01/5 , التمهيد لابن عبد انبر + 85/16 + القوانين الفقهية : ١1515‏ الأقصاف 2 4/ 


رمن (؟)4 الإقتاع : 74/6 روضة الطائبين :501/8 ٠,‏ مظني المحتاج : 184/5 . 
(8)- انرا بدائسع الصنائع : ج/4؟ 148 ء اليحر الائق : 127/4 + فتح القدير :187/4 المظي + 55/6 4ه ء الأتصاف 1 6/ 
م 

(؛)- أخرجه البخاري : كتاب الطلاق . باب من أجاز طلاق الثلاث /*440/ وباب اللعان ومن طلق بعد اللعان /1893/ وأغرجه مسلم: كتاب 
اللمان  /5043/‏ 


(ه)- أخرجه عبد السرزاق فى مصنفه + ١940/11/8‏ : و أخرجه أبو عوانة في مستخرجه : مبتدأ كتاب النكاح ؛ باب الخبر الموجب 


النفريق ببن المتلاعنين /8/4./71/41 +4 , وقد أورده صاحب كنز العمال : ©/08؟ .. 
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فدل هذا الحديث والأثر على أن الفرقة لا تقع بلعان الزوج ولا بلعانها إذ لو وقعت لما 

احتمل التفريق من رسول الله صلى الله عليه وسلم بعد وقوع الفرقة بينهما ينفس اللعان ٠‏ 
ولأن ملك النكاح كان ثابتا قبل اللعان » والأصل أن الملك متى ثبت لإنسان لا يزول 

ع عن زوال الملك ؛ لأنه لا يزول 


إلا بإزالته » ولم توجد الإزالة من الزوج واللعان 
بسائر الشهادات والأيمان ٠‏ 
5 

4 قيااسا على الثرقة بالعنة التي تستوجب حكم القاضي لوقوعها » بجامع أن سبب كل 
منهما يتوقف في صحته على القضاء . بما أن سببهما يتوقف على حكم الحاكم فكذلك شرط 
وقوعهما يتوقف عليه ٠‏ 1 

الاتجاه الثانى : وأصحابه المالكية والحنابلة في الصحيح لديهم ) الذين يرون أن الفرقة 
الناجمة عن اللعان لا تحتاج إلى قضاء القاضي لوقوعها ٠‏ وإنما تقع بمجرد تمام التلاعن 
بينهما » واستدلوا على ذلك بما يأتي : ش 

"9 بما روي عن عمر رضي الله عنه ءأنه قال :لالمتلاعنان يفرق بينهما » ولا يجتمعان أبدا‎ ١ 

دل هذا الأثر على أن الفرقة تقع بمجرد التلاعن » وذلك واضح من نفيه رضي الله عنه 
للاجتماع فيما بينهما بعد التلاعن . 

1 ولأنه معنى يقتضي التحريم المؤبد » فلم يقف على حكم الحاكم » كالرضاع ٠‏ 

ولاآن الفرقة لو لم تحصل إلا بتفريق الحاكم ؛ لساغ ترك التفريق إذا كرهاه » 
كالتفريق للعيب والإعسار » ولوجب أن الحاكم إذا لم يفرق بينهما » أن يبقى النكاح مستمرا » 
وقول رسول الله صلى الله عليه وسلم : 7لا ستبيل لك عَنَِا 77 » فدل ذلك على أن اللعان هو 
سبب للفرقة ٠‏ 

إلاتجاه الثالث : وأصحابه الشافعية!) الذين يرون أن الفرقة لا تحتاج إلى حكم القاضي 
لوقوعها ء وإنما تقع بمجرد لعان الزوج » وعللوا ذلك بأنها فرقة حاصلة بالقول » فتحصل 
بقول الزوج وحده كالطلاق 


(1) اتظرء ابدية المجتهد : ٠51/7‏ كفاية الطالب : 141/71 145+ الفواكه الدواني : 01/5 ٠‏ التمهيد لابن عبد الي . 
6 القوانين الفقهية : 151 » المغني : 8/ 1ه 04, الأنصاف : 101/1 كشاف القناع : */407 ٠‏ 

1 ٠ 504/18 أخرجه ابن أبى شيبة : #/0؟4 ؛ كنز الال:‎  )1( 
وفي باب المتعة‎ / 41٠ ٠/ أخرجه البخاري : كتاب الطلاق , باب قول الإمام للمتلاعنين إن كان أحدكما كلذب هل منكما‎ -)( 
وأخرجه مسلم: كتاب العان /17/4/ بلفظ : (( قال النبي صلى عليه وسلم : للمتلاعنين حسابكما‎ ٠ /4151/ التي لم يفرض لها‎ 
على الله أحدكما كلاب لاسبيل لك عليها قال مالي قال لا مال لك إن كنت صدقت عليها فهو يما استحللت من فرجها إن كنت‎ 
٠ )) كذبت عليها فذاك ابع لك‎ 

(4) انظر , الإقناع : 454/5 ء روضة الطالبين : 707/8 + مقني المحتاج : 486/5 ٠‏ 
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المناقشة والترجيح : 
ألاحظ أولا بان جمهور الفقهاء”)لم يوانقوا على ما ذكره الشافعية من أن الفرقة تحصل 
بمجرد لعان الزوج ولو لم تلتعن الزوجة » وردوه بما يأتي : 


: لأنه مخالف لأية اللعان ؛ لأن الله تعالى خاطب الأزواج باللعان في قوله جل وعلا‎ ١ 


بلعان الزوج ؛ فالزوجة تلاعنه » وهي غير زوجة » وهذا على خلاف النص . 


؟ لأنه يخالف ما رواه ابن عمر رضي الله عنهما عن المتلاعنين » أنه قال : قال النبي 
صلى الله عليه وسلم : ! لِلمْتلاعتن حسنائْكما على الله أحذكما كاذب نا سَبيلَ لك عَليْهَا قال 
مَالِي فال لا مَالَ لك إن كلت صندقت عَلِيَا بو ما استتحللت من فرّجهًا ون كلت كذنت عَليهَا 
ناك ائمة للك)011) , 

دل هذا الحديث على أن الفرقة تمت بعد لعانها معا . 

ولأن الآثار المتقدمة أوضحت أن الفرقة لا تتم إلا بعد تمام اللعان . 

ية مردود لا ينهض إلى درجة الأخذ به ٠‏ 

أما الخلاف بين أصحاب الاتجاه الأول والثاني فقد صوره ابن رشد بقوله : / فسبب 


وبناء عليه فإن ما أخذ به الشا: 


الخلاف بين من رأى أنه تقع به فرقة » وبين من لم ير ذلك » أن تفريق النبي صلى الله عليه 
وسلم بينيما ليس هو بيّنا في الحديث المشهور ؛ لأنه بادر بنفسه ‏ أي الزوج الملاعن ‏ 
فطلق قبل أن يخبره ‏ صلى الله عليه وسلم ‏ بوجوب الفرقة » والأصل أن لا فرقة إلا 
بطلاق » وأنه ليس في الشرع تحريم يتأبد ‏ أعني متفقا عليه فمن غلب هذا الأصل على 
المفبوم لاحتماله » نفى وجوب الفرقة » ومن - قال بالمفيوم ‏ قال : بإيجابها » وأما سبب 
اخثلاف من اشترط حكم الحاكم ؛ أو لم يشترطه , فتردد هذا الحكم بين أن يغلب عليه شبه 
الأحكام التي يشترط في صحتها حكم الحاكم ؛ أو التي لا يشترط ذلك فيها 191 . 

ولكنني أرجح أن الفرقة باللعان تحتاج إلى حكم حاكم ؛ لتثبت وقوعها ؛ لأنه من الواجب 
ل هقر باقع فصفعع :. «إنة؟.. ينية المجتهد : 301/6 الاش : ركف 66 + 

(؟) سورة النو ١‏ 
(؟)- أخرجه البخاري : كتاب الطلاق , باب قول الإمام للمتلاعنين إن كان أحدكما كانب فهل منكما 410٠/‏ / وفي باب المتعة 


التي لم يفرض لها /4451/. وأخرجه مسلم: كتنب ثلعان /594/- 
(4)ل بدلية المجتهد : 11/5 
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شرعا المفارقة بين الزوجين بعد تمام اللعان » فضمانا لوقوعها ؛ رعاية لحق الشرع » وجب 
إلها بعد حكم القضاء احتياطا من جهة » وحملاً للزوجين على المتاركة من جهة أخرى 
اخاصة عندما نكون في وقت الوازع الديني فيه ضعيفاً ٠‏ 
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**- أهم نتاقج البحث : 

وفي ختام هذا البحث المتواضع أضع بين يدي القارئ أهم النتائج التي توصلت إليها خلال 
هذا البحث » ومن أبرزها : صياغة نظرية عامة للفسخ توضح مفهومه وتحدد أسبابه وتبين 
تدلل على مبادئ هذه النظرية 


شروطه وأنواعه وتفصح عن آثاره وموانعه » مدعمة ب 
وقواعدها » والتي أفادت نتائج هامة تتلخص فيما يأتي : 

*- يشكل الفسخ بأسبابه المتعددة منفذا هاما لانحلال العقد وإنهائه » وطريقا لدفع الضرر 
عن أحد المتعاقدين أو كليهما من خلال نقض الالتزام من أصله أو من حينه ٠‏ 

*- أساس حق الفسخ في الفقه الإسلامي هو اختلال التوازن العقدي أو فقدانه ٠‏ 
الفسخ يلحق العقد الصحيح والفاسد . 

*- يُفسخ الالتزام التعاقدي بأنواعه المختلفة نتيجة اتفاق المتعاقدين أو بسبب شرط أدرجه 
أحدهما أو كلاهما فيه , أو نتيجة شرط افترضه الشارع الحكيم » أو نتيجة عذر طارئ أو 
بسبب إفلاس لحقّ أحدهما » وذلك في العقود اللازمة » أو بسبب طبيعة العقد نفسه في العقود 
غير اللازمة ؛ إذ يجوز لأحد المتعاقدين أن يستقل بالفسخ دون رضا صاحبه ٠‏ 

ينفسخ العقد نتيجة لعوامل خارجة عن إرادة المتعاقدين ؛ أي بسبب طارئ غير إرادي 

*- أصالة عدم اللزوم في العقد تعطي حق الفسخ دون توقف على رضا أو علم المتعاقد 
الآخر . 

*- يرد الفسخ على العقد في حالتين ٠‏ حالة الابتداء وحالة سريان العقد ودوامه » فالفسخ 
في حالة الابتداء شرع للعقود غير اللازمة بطبيعتها » والفسخ في حالة سريان العقد ودوامه 
شرع عندما يطرأ على العقد سبب من أسباب الفسخ . 

*- العذر الطارئ الذي يلحق أشخاص العقد يجيز لصاحبه حق الفسخ .٠‏ 

*- يحتاج الفسخ بالعذر الطارئ إلى حكم القاضي فيما إذ كان خفيا غير ظاهر » ولا 
يحتاج إلى ذلك حال كونه ظاهرا غير مشتبه به . 

* - تشسخ عقود المعاوضات المالية حال تخلف أو فوات شرط جعلي اشترطه أحد 


المتعاقدين فيما إذا كان يلائم مقتضى العقد » أو جرى به عرف صحيح ٠‏ أو مما لا ينافي 
مقصد العقد ء ولا يصادم نصا تشريعيا ء خلافا لعقد النكاح الذي لا يجوز فسخه بناء على 
فوات مثل هذا الشرط . 


لذ 
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يبيح فسخ عقد المعاوضة المالية الذي 


على ذلك من آثار تمس جوهر وكرامة 


اشترط فيه » دون عقد الن 0 


إن المنشود ٠‏ 


الزوجين أكثر من قبله » رفعا للضرر ؛ وت 
تغير الأهلية بالموت ونحوه لا يؤثر على العقود اللازمة من حيث قابليتها للانفساخ 


ابخلاف العقود غير اللازمة ٠‏ إذ تنفسخ بالموت ٠‏ 

*- استحالة التنفيذ بتلف المعقود عليه أو هلاكه هلاكا كليا أو جزئيا بآفة سماوية سبب 
للانفساخ ف في العقود المستمرة » وأما العقود الفورية فإنها تنفخ أيضا بهلاك المعقود عليه قبل 
القبض خلافا لما بعده . 

- يستحق العقد الفاسد الفسخ رعاية لحق الشرع طالما تعذر إزالة سبب الفساد . 
يملك القاضي حق فسخ العقد الفاسد بكل أشكاله وحالاته عند امتناع العاقدين عن ذلك ؛ 
أصيانة لحق الشرع المنوط به . 

*- يستوقف العقد حال استحقاق محله على 


المستحق سواء أكان الاستحقاق كليا أم 


جزا 
*- الغلط في الوصف يمنح العاقد الذي وقع في جائبه الحق في إمضاء العقد أو فسخه . 

*- للعاقد المغرور تغريرا فعليا الحق في فسخ العقد ورد المعقود عليه لصاحبه مع قيمة 
النقص إن حصل أو إمساكه وإمضاء العقد دون طلب تعويض عما نقصه بسبب التغرير. 

- ليس للعاقد المغرور تغريرا قوليا مجردا عن الغبن الفاحش الحق في فسخ العقد ٠‏ 

*- يقتصر أثر الفسخ من حين وقوعه فيما يتعلق بنتاج المعقود عليه » أما ما يتعلق فيما 
نفذ من التزامات » فإن أثر الفسخ يستند إلى الماضي في العقود الفورية » ويقتصر على وقت 
وقوعه في العقود المستمرة . 

*- ينجم عن الفسخ أو الانفساخ وجوب التراد في في البدلين حال قياميما في عقود 


المعاوضات المالية » فإن استحال ذلك جاز الحكم بالتعويض ٠.‏ 


*- الفسخ الناجم عن تحالف المتعاقدين يحتاج إلى حكم القاضي حال نزاعهما 


وتعارضيما. 
*- للعاقد الخيار بين الفسخ والمطالبة بتنفيذ الالتزام حال امتناع أو تخلف صاحبه عن 


ذ التزامه الذي فرضه العقد 
*- حكم القاضي منشئ للفسخ حال صدوره عنه وليس مقررا له ٠‏ 


*- تفسخ عقود الإرادة المنفردة بما تنعقد به . 
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*- إن حاجة الفسخ إلى القضاء أو عدمه متوقف على سببه » فإن كان جليا ليس فيه 
موضع خفاء ولا تقدير » نقض العقد به » أما إن كانت علة الفسخ مبنية على أسباب تقديرية ؛ 
توقف وقوعه على القضاء سواء أكان الأصل فيه فسخا أم أنفساخا . 
*- هلاك المعقود عليه أو استهلاكه أو تغيير شكله مانع من الفسخ سواء أكان ذلك قبل 
القبض أم بعده » ولكن الرجوع بالنقصان بعد القبض على العاقد المملك بخلاف ما قبل 
القبض. 
*- ما يلحق المعقود عليه من زيادة أو نماء متصل غير متولد من العين كالصبغ في الثوب 
والبناء في الأرض ونحوهما يمنع حق الفسخ . 
5 زوال المانع العقدي بالفسخ يعيد حق الفسخ الأول ما لم يحكم القاضي بالقيمة أو المثل. 
*- إنقاص المعقود عليه بعيب جديد لا يمنع حق المتملك من الفسخ بالعيب القديم » فهو 
بالخيار إن شاء أمسكه ورجع بأرش العيب القديم » وإن شاء فسخ العقد ورد المعقود عليه 
ومعه أرش العيب الحادث . 
*- تقبل العقود غير اللازمة الفسخ عملا بطبيعتها دون توقف على رضا الطرف الآخر . 
*-تقبل العقود اللازمة لأحد الطرفين الفسخ عملا بطبيعتها في جائب من كانت غير لازمة 
في حقه » ونتيجة سبب خارج عن ماهيتها في جانب من كانت لازمة في حقه ٠‏ 
*- يقبل العقد الموقوف الفسيخ من جهة الفضولي والمُتملك لمحله قبل إجازة صاحب الشان 
في ذلك » ويقبل الفسخ أيضا من جهة صاحب الحق في إجازته ٠‏ 
*- لا يقبل عقد النكاح الفسخ بالخيار سواء أكان خيار رؤية أم نقد أم عيب أم تعيين ٠‏ 
*- قبول عقد النكاح للفسخ بخيار العيب بناء على فوات محل العقد أو نتيجة الضرر الناجم 
عن العيب » لا بناء على ذات العيب ٠‏ 
*- لا يقبل عقد النكاح الفسخ بخيار البلوغ والإفاقة بل يقع صحيحا لازما متى استوفى 


شروط صحته . 

*- يقبل عقد النكاح الفسخ حقا للزوجة أو لأوليائها أقرب درجة نتيجة فوات الكفاءة 
وإسقاطها من قبل بعض الأولياء المتساوين في الدرجة لا يلغي حق الآخرين في الاعتراض 
على العقد. 

*- لا يقبل عقد النكاح الفسخ بسبب غيبة الزوج سواء أكانت غيبته غيبة منقطعة أم لا 
شريطة أن يكون ظاهرها السلامة في الأولى » وبعذر في الثانية » فإن كان ظاهرها الهلاك 
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في الغيبة المنقطعة أو بدون عذر في الغيبة غير المنقطعة ٠‏ فإن عقد النكاح يقبل الد 


فيهما » وذلك برفع المرأة أمرها إلى القاضي . 
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* *- التوصيات المقترحة : 

-١‏ أوصي المختصين ومن لهم الأمر أن تكون أحكام هذا البحث استكمالاً لسد ثغرات ما 
نقص من أحكام الفسخ في باب المعاوضات المالية منها وغير المالية في القوانين الوضعية 
تطبيقا لأحكام الشريعة » وامتثالا لتنفيذ حكم الله تعالى ٠‏ 

1- كما أوصي المختصين أيضا ومن لهم الأمر والقائمين على تشريع القوانين الوضعية أن 
ينظروا إلى الفقه الإسلامي نظرة حق وعدل ؛ ليدركوا عظمته » ومدى تغطيته لكل ما يحتاجه 
بنى الإنسسان في هذه الدنيا من تشريعات ونظم ء تحقق لهم العدل والمساواة » وتغني عن 
التعديل والتبديل المتكرر في القوانين الوضعية » وما ذاك إلا دليل على نقصها وعدم مواكبتها 
التطور الإنسان . 

*- كما أوصي الباحثين أيضا العمل على تقنين الفقه الإسلامي ؛ ليكون مادة جاهزة تغلق 
أفواه الذين ينعتون الفقه الإسلامي بعدم انتظامه في قوالب تحدد مسائله » وليكون أداة نهاجم 
بها من يمئع تطبيقه في محاكمنا ودوائر تقاضينا ٠‏ 


00 
000000 
0300 


٠. 
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أحكام الفسيخ : 


وفي نهاية هذا البحث يمكن استخلاص أحكام القسخ بصورة مواد مقننة ؛ لتكون جزءا من 
لبنة لقانئون مستخلص من أحكام الشريعة الإسلامية » يشمل كل نواحي الفقه الإسلامي ٠‏ لبيان 
قدرة هذا الفقه العظيم مقابل الفقه الوضعي ؛ ليحل مكانه » وليأخذ دوره في المحاكم في شتى 
البلاد الإسلامية ؛ وليعلم القضاة إرجال القانون الوضعي أن الفقه الإسلامي يمكن تقنينه 
بصورة فاعلة ء وأنه السبيل الوحيد لاستقرار تعاملات الناس فيما بينهم بصورة عادلة توصل 
الحق إلى صاحبه دون إجحاف أو مماطلة » وتطبيقه اليوم هو من أشد الأشياء ضرورة ٠‏ لما 
وقع بالمسلمين من تأخر وتخلف وهوان ٠‏ وما وجود هذه الأحوال ؛ إلا لبعد عن دين الله تعالى 
وأحكامه التي برع أسلافنا وعلماؤنا في بيانها وتوضيحها ٠‏ 


وهذا ما يسعى إليه الباحثون في الفقه الإسلامي ؛ لإعطاء صورة واقعية عن مدى قدرة هذا 


الفقه الذي أكرمنا الله به » والذي ورا اه عن السلف الصالح رضوان الله عليهم أجمعين ٠‏ 
وتقنين أحكام الفسخ ومتطقاته من خلال هذا البحث تظهر في المواد الآتية : 

الفصل الأول : أصول الفسخ ومتعقاته : 
الميادة ! : العقد هو : ارتباط الإيجاب الصادر من أحد المتعاقدين بقبول الآخر على وجه 


مشروع يثبت أثره في محله ٠‏ 

المادة ؟ : الالتزام هو : كل تصرف يتضمن إنشاء حق أو نقله أو تعديله أو إنهائه سواء 
أكان صادرا من شخص واحد أم من شخصين ٠‏ 

المادة '.: التصرف هو : كل ما يصدر عن الشخص من قول أو فعل يرتب الشرع عليه 


نتيجة ما سواء أكان ذلك لصالحه أم لا . 


المادة 4 : الفمخ هو : حل ارتباط العقد المنعقد ؛ لعدم توافر الرضا التام بعد انعقاده أو 


لتعذر التزام كان مقررأ بمقتضى العقد أو لمخالفة شرط فيه ٠‏ 


المادة ٠‏ : الانفساخ هو : انحلال العقد وزوال الارتباط الحاصل بين المتعاقدين سواء 


!! المسلمون عند شروطهم ما وافق الحق ذلك ) . 


المادة لار: الأساس الفقهي للفسخ بأسبابه المتعددة هو اختلال التوازن العقدي القائم على 


المعاوضة المعتبرة شرعا . 


المادة 4 : البطلان هو ؛ عدم اكتساب التصرف وجوده الاعتباري وآثاره في نظر الشرع. 
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المادة 5 : 
فساد العقد هو : اختلال في العقد المخالف لنظامه الشرعي في ناحية فرعية متممة يجعله 
المادة ٠١‏ : الفسخ يلحق العقد صحيحا كان أم فاسدا . 
المادة ١١‏ : حكم القاضي منشئ للفسخ حال صدوره عنه وليس مقررا له . 
المادة ؟ ١‏ : الفساد لا يلحق إلا العقود المالية التي تنشئ التزامات متقابلة أو تنقل الملكية ٠‏ 
الفاسد واجب شرعا عند تعذر إزالة سبب الفساد . 


المادة ١4‏ : الخيار سبب للفسخ فيما لو اتجهت إليه إرادة العاقد الذي يملكه سواء أكان 
خيار شرط أو نقد أو عيب ونحوها ٠‏ 

إلمادة ١6‏ : الخيار مهما كان نوعه لا يتصور إلا عند وجود العقد . 
المادة ١6‏ : الخيار يسلب صفة اللزوم عن العقد . 

المادة ١0‏ : تصرف من له الخيار فيما انتقل إليه إمضاء للعقد وفيما سينتقل عنه فسخ له. 

. الفسخ والإجازة إذا اجتمعا قدم الفسخ‎ : ١ 

المادة ١4‏ : يجوز أن يشترط أحد العاقدين أو كلاهما مدة معلومة لفسخ العقد أو إمضائه. 
الماد ار الشرط سبب لفسخ العقد في مدته . 

المادة ١؟‏ : الفسخ الصريح يقع بالقول أو ما يجري مجراه بأن يقول من امتلك حق 
الشسخ : فسخت العقد أو نقضته أو أبطلته أو استرجعت المعقود عليه أو رددت بدله أو لا 
أمضى العقد حتى تزيد في بدل المعقود ونحوه ٠‏ 

الماد " : لا يشترط للفسخ الصريح بسبب اشتراط الخيار التراضي أو التقاضي ؛ لأن 
الفسخ حصل بتسليط صاحبه عليه ٠‏ 
" : لا يشترط في الفسخ بخيار الشرط علم المتعاقد الآخر فيه سواء أكان فسخا 
صريحا أم بطريق الدلالة ٠‏ 

المادة 4 ؟ : العيب الموجب لفسخ العقد هو ما ينقص القيمة أو العين نقصانا يفوت غرضاً 
صحيحا يغلب على أمثاله عدمه . 

المادة 5؟ : خيار العيب هو : أن يكون لأحد العاقدين الحق في فسخ العقد أو إمضائه 
نتيجة عيب في أحد البدلين ولم يكن صاحبه عالما به وقت العقد ٠‏ 
سلامة المعقود عليه شرط في العقد ولو لم ينص عليها ٠‏ 


الما 


المادة 


ليلق 
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المادة 1137 


أن لا يتضمن الفسخ تفريق الصفقة قبل التمام . 
الفصل الثالث + الفسخ بالإقالة : 
المادة 4؟ : يفسخ العقد اللازم القابل للخيار بالتراضي والاتفاق . 
اقدين على رفع العقد القابل للفسخ بخيار . 
: تنعقد الإقالة بلفظين يعبر بهما عن الماضي بأن يقول أحد المتقايلين أقلت 


المادة 5؟ : الإقالة : توافق المتعا 


الماد 


فيقول الآخر : قبلت أو رضيت . 


المادة "١‏ : تقع الإقالة بالفاظ الفسخ والترك والإزالة وما في معناها ٠‏ 


الماد ؟” : تصح الإقالة بالتعاطي ٠‏ كقول أحد المتقايلين أقلت » فيرد الآخر الثمن أو 


المادة 4" : لا يقبل عقد النكاح الا 
الفصل الرايع : الفسخ في العقود غير اللازمة : 
المادة 7 : يفسخ العقد غير اللازم بإرا: 
6 : لكل من المودع والمستودع فسخ عد الإيداع متى شاء . 
المادة /ا : لكل من المعبر والمستعير فسخ عقد العارية متى شاء . 
المادة 4” : لكل من الشريكين أن يستقل بفسخ عقد الشركة سواء أكان مالها نقودا أم 
عروضا ؛ لأنه من العقود غير اللازمة . 
المادة 55 :_ لكل من الموكل والوكيل فسخ 
أحدهما الآخر بالفسخ . 
الهبة من انعقود غير اللازمة فيما يهب الوالد لولده ما لم يكن هناك مانع 
من موانع الفسخ والرجوع ٠‏ ولازم فيما عداه » فلا يجوز فسخه في غير ما ذكر بناء على 


أحد عاقديه . 


الماد 


أجرة بشرط إعلام 


الوكالة ما دامت ب 


: 4.١ المادة‎ 


اللزوم فيه - 
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المادة 4١‏ : العقد اللازم هو : العقد الصحيح النافذ الذي لا يملك أحد أطرافه فسخه 
والتحلل منه» فهو عقد لازم لطرفيه لا يقبل الفسخ بطبيعته إلا إن تعرض لسبب من أسبابه 
كالإقالة أو الخيار أو العذر في العقود المستمرة » فعندئذ تسلب منه صفة اللزوم » ويصبح 
قابلا للفسخ حال تعرضه لسبب من هذه الأسباب » وغير قابل للفسخ بطبيعته ؛ لأنه مبني على 
لزوم الوفاء ٠‏ 

المادة !4 : العقد غير اللازم هو : العقد الذي يملك كل من العاقدين فيه حق الفسخ عملا 


بطبيعته » دون توقف على رضا الطرف الآخر ما لم يُعلق ببقائه حق للغير » كالوديعة 
والعارية والوكالة والشركة ٠‏ فهي عقود تقبل الفسخ بطبيعتها ؛ لأن عدم اللزوم » أصل فيها » 
لذا يستطيع كل واحد من عاقديها أن يفسخها منفرد دون رضا العاقد الآخر ٠‏ 

المادة 47 : العقود الفورية هي : العقود التي لا تحتاج إلى عنصر الزمن لتنفيذها بل 
تنقضي بانتهاء العقد » وتتمثل في عقد البيع والصلح والقسمة ونحوها من العقود » التي لا أثر 
للزمن على وجودها ٠‏ 

إلمادة ؛ ؛ : العقود المستمرة هي : التي تحتاج إلى عنصر الزمن لتنفيذها » تتمثل في عقد 
الإجارة والمزارعة ونحوها التي يشكل الزمن جزءا من وجودها ٠‏ 

المادة 48 : العذر المستوجب للفسخ هو : كل ظرف طارئ على العقد يحول دون تنفيذه 
إلا بضرر يلحق أحد العاقدين لم يكن مستحقا بالعقد . 

المادة 45 : كل عذر لا يمنع المضي في موجب العقد شرعا » ولكنه يلحقه نوعا من 
الضرر يحتاج فيه إلى الفسخ ٠.‏ 

المادة /41 : يفسخ العقد اللازم بسبب العذر الطارئ ٠‏ 

الماد المادة 48 : يملك العاقد الذي وقع العذر في جانبه حق الفسخ إذا كان العذر ظاهرا دون 
حاجة إلى التقاضي بخلاف العذر الخفي الذي يتطلب الفسخ به إلى التقاضي ؛ لإظهاره من 
جهة ولإزالة الاشتباه الذي قد يتعلق به من جهة أخرى ٠‏ 

الفصل السادس : الفسخ بالإفلاس : 

المادة 45 : المفلس هو : من دينه أكثر من ماله ٠‏ 
: يملك العاقد حق الفسخ في عقود المعاوضات المالية حال إفلاس صاحبه ٠‏ 


المادة 51١‏ : لا يجوز فسخ عقد النكاح حال إعسار الزوج بالنفقة أو المهر . 
شروط الفسخ بالإفلاس والإعسار في عقود المعاوضات المالية : 
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. أن يكون الفمخ قبل الحجر‎ ١ 
. ؟ أن يكون المال المعقود عليه باقيا بعينه في ملك المفلس‎ 
. أن لا يكون قد تعلق بالمعقود عليه حق للغير‎ 


4 أن لا يكون الغريم قد قبض شيئا من الثمن ونحوه من بذل عوض المعقود 


الا يكون الغرماء قد فدوه بعوض المعقود عليه . 
5 أن يكون المفلس حيا وقت الفسخ . 

الفصل السايع : الفسخ بلشرط الجطي : 

المادة *ه : الشرط الشرعي هو : الشرط الذي افترضه الشارع الحكيم في الأحكام 
والتصرفات المختلفة ٠‏ 

المادة 54 : الشرط الجعلي هو : الشر 
ليحقق مصلحة يريدها أو منفعة يتوخاها . 
دي هو : التزام في التصرف القولي لا يستلزمه ذلك التصرف في 


يقيد » أو يعلق به العاقد عقده أو تصرفه ؛ 


5 : إن شرط التقيبد حال جوازه يلحق حكم العقد » فيحدد آثاره أو يعدل من نتائجه 


ه : يصاغ شرط التقييد بعبارة على أن» أو 7 بشرط كذاا) أو !| على أن يكون 


كذاا) ونحوها. 

المادة 548 : تفسخ عقود المعاوضات المالية بسبب فوات الشرط التقبيدي الذي يرافقها 
مادام صحيحا معتبرا . 

المادبة 21 : شرط الوصف ليس من قبيل الشروط التقييدية المقترنة بالعقد ؛ لأن هذا الشرط 


ما هو إلا وصف ينبغي وجوده في المعقود عليه عند العقد » لا يتوقف إنشاؤه على 


في 
أمر مستقبل . ذلك أن اشتراطه بمثابة تقرير أمر حال » بخلاف شرط التقييد الذي يعد شيئا 
العين المعقود عليها » يتوقف إنشاؤه على أمر مستقبل ٠‏ 

برة منضبطة مباحة شرعاً مرغوب بها في 


: يجوز اشتراط صفة صحيحة 


تفسخ عقود المعاوضات المالية حال تخلف الصفة المشروطة فيها . 


: شرائط فوت الوصف المبيح للفسخ في عقود المعاوضات المالية : 
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. أن يكون شرط الوصف المتخلف أو الفائت يندرج تحت جنس المعقود عليه‎ ١ 
. أن لا ينطبق على شرط الوصف حال تخلفه اسم العيب‎ 1 


المادة "57 يفسخ عقد النكاح قبل الدخول بسبب فوات وصف مرغوب اشترطه أحد 


المادة 54 : لا يفسخ عقد النكاح بعد الدخول حال فوات وصف مرغوب اشترطه أحد 
الزوجين فيه ٠‏ 

الميادة 55 : الشرط التعليقي هو : الشرط الذي يربط حصول مضمون جملة بحصول 
مضمون أخرى . أو أنه الشرط الذي يتوقف وجود العقد على وجوده ٠‏ 

المادة 57 _:_شرط التعليق يجعل العقد معلقا غير منجز . 

المادة 10؟ : يجوز تعليق العقد على شرط يبيح فسخه ٠‏ 

المادة /5_: يتمثل شرط التعليق بخيار الشرط وخيار النقد ٠‏ 

المادة 51 : يتمثل خيار النقد في أن من باع شيئا على أنه إذا لم ينقد الثمن إلى ثلاثة أيام 


المادة 1/٠‏ : إن الشرط المتقدم على العقد يأخذ حكم الشرط المقارن له من حيث صحته 
وتأثيره على العقد . 
المادة “١‏ : إن الشرط المتأخر على العقد يأخذ حكم الشرط المقارن له من حيث صحته 
وتأثيره على العقد , ما دام العقد مسلوب اللزوم ؛ لأن عدم اللزوم يجعل المتعاقد على بصيرة 
من أمره. 

الثامن : 4 
المادة “ :_لا ينفسخ العقد اللازم المستمر بموت أحد العاقدين أو كليهما » وتنتقل حقوقه 
وآثاره إلى الورثة ٠‏ 
المادة !1 : تتفسخ العقود الجائزة من تلقاء نفسها بموت أحد العاقدين أو كليهما . 
“ : ينفسخ عقد العارية بموت المعير أو المستعير . 
المادة م ينفسخ عقد الوكالة بموت الموكل أو الوكيل ٠‏ 
المادة 1/5 : لا تتفسخ كفالة الدين بموت الكفيل أو المكفول ٠‏ بخلاف كفالة النفس » إذ 
تنفسخ بموت الكفيل أو الأصيل المكفول ؛ أما المكفول له فلا أثر لموته على عقد الكفالة ٠‏ 
المادة /ا/ا : لا ينفسخ عقد الرهن بموت الراهن أو المرتهن بعد قبض المرهون . 


لهذا 
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تنفضسخ العقود الفورية نتيجة تلف المعقود أو هلاكه بالآفة السماوية قبل 


تلف المعقود عليه أو هلاكه هلاكا كليا سواء 


5 41 : تنفسخ العقود المستمرة نتيجة تلف المعقود عليه تلفا جزيئا » وذلك في الجزء 
التالف »إن كان محل العقد ذا أجزاء يتقسط عليها بدله ٠‏ 
المادة 8 : لا تنفسخ العقود المستمرة نتيجة تلف المعقود عليه تلفا جزيئا »فيما إذا لم يكن 
محل العقد ذا أجزاء يتقسط عليها بدله . 
م ةا 


العيني مع دفع الثمن المتفق عليه كاملا 


المادة 285 136ل بشخ فلقافيا ذا قت تلن ضيله يفيل مخف ؛ لأن الإتلاف كالقبض 
بُسقط الضمان ٠‏ ويلزم المشتري بدفع الثمن ٠‏ 

إلمادة 85 : يمنح المشتري خيار الفسخ حال تلف المعقود عليه بفعل أجنبي ٠‏ 

المادة 417 : اقتران العقد بسبب من أسباب الفساد يجعله مستحقا للفسخ ٠‏ 

بيبقى العقد الفاسد مستحقا للفسخ أيضا بإجازة المتعاقدين له ؛ لأن إجازتهما لا 
ترفع الفساد ؛ لمخاا ام العقد العام ٠‏ فليس لهما أو لأحدهما أن يقر تلك المخالفة ؛ لأنها 
حق للشرع » ولا سبيل إلى ذلك إلا بالفسخ أو رفع الفساد بإزالة سببه ٠‏ 

الجهالة الفاحشة سبب لفساد العقد . 


المادة 1ك . 


المادة 31 


غرر الوصف والمقدار سبب لفساد العقد . 
الشرط المفسد للعقد هو : كل شرط فيه منفعة لأحد العاقدين أو لغيرهما مما لا 


يقتضيه العقد ولا يلائمه ولم يرد به الشرع ولم يجر به عرف ٠‏ 


'لمادة 17 : يمئلك المتعاقدان سلطة فسخ 


المادة 317 


عن ذلك صيانة لحق الشرع المنوط به - 


يمتلك القاضي حق فسخ العقد الفاسد بكل أشكاله وحالاته عند امتناع العاقدين 
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المادة 14 : الاستحقاق هو ثبوت ملكية المعقود عليه لغير المتصرف فيه تصرفا لا ولاية 
له عليه . 

المادة 16 استحقاق المعقود عليه يجعل العقد موقوفا على إجازة المستحق ٠‏ 
الفصل التاسع : شروط الفسخ وبعض عيوب الرضا التي تشكل سيبا له : 

المادة 17 : شروط الفسخ : 

ال قيام العقد . 

1 تعيب الرضا أو مخالفة العاقد شرطا صريحا أو ضمينا أو حكما في العقد. 
المسادة 11 : الغلط في الوصف يمنح العاقد الذي وقع في جانبه الحق في إمضاء العقد أو 
المادة 14 للعاقد المغرور تغريرا فعليا الحق في فسخ العقد ورد المعقود عليه لصاحبه 

مع قيمة النقص إن حصل » أو إمساكه وإمضاء العقد دون طلب تعويض عما نقصه بسبب 
التغرير. 

المادة 44 : التغرير الفعلي هو : إيهام أحد العاقدين الآخر بفعل شيء في المعقود عليه 
ليظهر في صورة مقبولة له غير ما هو عليه في الواقع ٠‏ 

المادة ٠٠١‏ : التغرير القولي هو : الإيهام بالقول من أحد العاقدين ومن يعمل لحسابه 
ترغيبا في المعقود عليه ؛ لحمل العاقد الآخر على التعاقد ٠‏ 

المادتم ٠١1‏ : ليس للعاقد المغرور تغريرا قوليا مجردا عن الغبن الفاحش الحق في فسخ 


: لا أثر للغبن اليسير على العقد . 
حد الغبن الفاحش المؤثر على العقد هو ما كان مخالفا للعرف والعادة غالبا 
أو هو ما لا يدخل في تقويم المقومين ٠.‏ 
'لمادة 4 3١‏ : يستثنى من عدم تأثير الغبن اليسير على العقد ثلاث حالات : 
١‏ تصرف المدين المحجور عليه بسبب دين مستغرق ٠‏ 
تصرف المريض مرض الموت ٠‏ 
بيع الوصي شيئا من أموال اليتيم ٠‏ 
المادة ٠١6‏ ء الغين الفاحش المصاحب للتغرير سبب للفسخ . 
المادت 7٠١7‏ : الغبن الفاحش المجرد عن التغرير سبب للفسخ في ثلاث حالات : 
١‏ الغبن في حالة أموال المحجور عليهم بسبب الصغر أو الجنون أو السفه 


فق 
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الغبن في حالة مال الوقف . 


الغبن في حالة مال بيت المال ٠‏ 


الفصل العاذ 
المادك ٠017‏ > أثار الفسخ تتجلى فيما يأ 


. انحلال العقد‎ ١ 
. الالتزام بالرد أو التعويض‎ 
» الأثر المستند للفسخ هو : أن انحلال العقد ونقضه ينسحب على الماضي‎ : ٠١/4 المادة‎ 


فيرفع العقد من أصله ٠‏ وذلك في العقود الفورية كالبيع والقسمة والمقايضة ونحوها » ففسخ 
هذه العقود يعيد المتعاقدين إلى حالة ما قبل التعاقد » فيوجب التراجع فيما نفذ من التزامات . 
الأثر المقتصر للفسخ هو : أن انحلال العقد يكون مقتصرا حكمه على 
المستقبل من تاريخ وقوع الفسخ » وليس له انعطاف وأثر رجعي يعود إلى أصل التعاقد كما 
الشركة ونحوها التي يدخل عنصر الزمن في 
إتمامها ء فيكون عندئذ الفسخ أو الانفساخ ذا تأثير مستقبلي على مثل هذه العقود يجري من 
وقت الفسخ » وما مضى من التصرفات تكون على حكم العقد ٠‏ 

المادة ١٠١‏ : يستند أثر الفسخ فيما نفذ من التزامات في العقود الفورية إلى الماضي ء 
فيوجب التراجع في البدلين ٠‏ 

المسادة 11١‏ : يقتصر أثر الفسخ فيما نفذ من التزامات في العقود المستمرة إلى وقت 


المادة 1 


وقوع الفسخ . 

المادة ؟ 1١١‏ : إن فسخ العقد أو انفساخه يوجب رد العوضين إلى أصحابهما حال قيامهما 
أو قيام أحدهما ما لم يمنع من ذلك مانع معتبر . 

المسادة ١*‏ فسخ بالعيب أو بخيار الشرط أو بالإفلاس » فمؤنة الرد على 


المشتري. 
المادة 1١4‏ : المعقود عليه بعد الفسخ أو الانفساخ أمانة في يد العاقد غير المالك 


تلفت بغير تعد أو تقصير فلا ضمان ٠»‏ وإلا ففيه الضمان . 
الفصل الحادي عشر : أنواع الفسخ ومواتعه : 
المادة ١١8‏ : الغ فاقي هو : أن يتفق المتعاقدان على إنهاء العقد بينهما وإزالة جميع 


المادة 115 : الفسخ القضائي هو : الفسخ الذي يكون بحكم القاضي . 
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المادة 1١1‏ : الفسخ بخيار الشرط والرؤية والنقد قسخ اتفاقي سواء أكان ذلك قبل القبضص 
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المادة ١14‏ : الفسخ بخيار العيب قبل القبض فسخ اتفاقي . 

المادة 114 : الفسخ بخيار العيب بعد القبض فسخ قضائي في حال خفائه واتفاقي حال 
ظهوره . 

الما 


؟' : الحكم بالفسخ عند اختلاف المتعاقدين يحتاج القضاء . 
المادة ١9١‏ : الفسخ الانفرادي هو : الفسخ الذي ينفرد به أحد العاقدين دون توقف على 
رضا الطرف الآخر . 
المادة ؟؟1 : هلاك المعقود عليه أو استهلاكه أو تغيير شكله مانع من الفسخ سواء أكان 
ذلك قبل القبض أم بعده » ولكن يجوز الرجوع بالنقصان بعد القبض على العاقد المملك بخلاف 
ما قبل القبض . 
الميادة 117 : ما يلحق المعقود عليه من زيادة أو نماء متصل غير متولد من العين 
كالصبغ في الثوب والبناء في الأرض ونحوهما يمنع حق الفسخ ٠.‏ 
المادة 4؟١‏ : الزيادة المنفصلة المتولدة من الأصل لا تمنع حق الفسخ . 
المادة ١16‏ : وجود حق للغير في المعقود عليه مانع من الفسخ . 
المادة ١75‏ : يتوقف امتناع حق الفسخ حال تعلق حق للغير بالمعقود عليه على العلم 
بسببه أو الرضا به . 
المادة ١710‏ : زوال المانع العقدي بفسخ يعيد حق الفسخ الأول ما لم يحكم القاضي بالقيمة 
أو المثل . 
المادة 4؟1١:‏ إنقاص المعقود عليه بعيب جديد لا يمنع حق المشتري من الفسخ بالعيب 
القديم » فهو بالخيار إن شاء أمسكه ورجع بأرش العيب القديم » وإن شاء فسخ العقد ورد 
المعقود عليه ومعه أرش العيب الحادث . 
الفصل الثاني عشر : قابلية العقود للفسخ ومتطقاتها : 
المادة ١75‏ : عقود المعاوضات المالية هي : كل عقد يقوم على تبادل النفع والالتزامات 
بين أطراف العقد » كعقد البيع حيث يكون النفع للمشتري في المبيع » ويكون بالمقابل النفع 
للبائع بالثمن » ومثله عقود الإجارة والقسمة للأموال الشائعة والصلح بمال ونحوها » ففي 
جميع هذه العقود » وأمثالها تظهر المعاوضة المالية من طرفي العقد ٠‏ 


الع 
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الما إعقود التبرعات هي : كل عقد يقوم فيه النفع والمساعدة والمعونة لأحد 


الإعارة والوصية ونحوه ٠‏ 


الطرقين من غير مقابل » كعقد ال 


المادة 1١‏ : ينفسخ عقد القسمة حال ظهور دين على الميت أو ظهور وارث أو موصي 


له جديدين ٠‏ 

المادة ١77‏ : الصلح عن القصاص في دم العمد لا يقبل الفسخ ؛ لأنه إسقاط محض لحق 
ولي الدم ٠‏ 

المادة ١*‏ : لا يكتسب العقد اللازم صفة اللازم إلا بعد انتهاء مجلسه ٠.‏ 
اتقبل العقود غير اللازمة الفسخ عملا بطبيعتها دون توقف على رضما 


١*4 الميادة‎ 


: عقد الرهن عقد لازم في حق الراهن » يقبل الفسخ بسبب خارج عن ماهيته 


كاقالة أو اشتراط خيار ونحوهما » وغير لازم في جانب المرتهن يقبل الفسخ بطبيعته من 


المادة 155 : عقد الكفالة عقد لازم في حق الكفيل ٠‏ يقبل الفسخ بسبب خارج عن ماهيته 
كاقالة أو اشتراط خيار ونحوهما ٠‏ وغير لازم في جانب المرتهن ء يقبل الفسخ بطبيعته من 
اجهته ٠‏ 

المادة ١1‏ : لا يتم التبرع إلا بالقبض . 

المادة :١58‏ العقود التبعية هي : كل عقد يكون تابعا لحق آخر ومرتبطأ به في وجوده 
وزواله كاتصال الفرع بأصله » وذلك كالرهن والكفالة ٠‏ 

المادة 184 : العقود الأصلية هي : كل عقد يكون مستقلا في وجوده غير مرتبط بأمر 
أخر على سبيل التبعية في الوجود والزوال ء وذلك كالبيع والإجارة والإيداع » والإعارة 
ونحوها . 

المادة ١4٠‏ : الوصية هي تصرف ينشأ بإرا اة منفردة يتوقف استقرار الملك فيها على 
القبول إن كان لجهة معينة » وبالتالي فهي أقرب إلى التصرف بالإرادة المنفردة منه إلى العقد 
بمعناه الخاص ٠.‏ 

المادة ١4١‏ : لا يشترط القبول في الوصية لجهة عامة كأن تكون لصالح مسجد ونحوه ٠‏ 


أو يكون الموصى ليم غير محصورين كالفقراء والمساكين وما شابه ؛ لأن اعتباره متعذر . 


الوصية الفسخ من جهة الموصي . 
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إلمادة 147 : جحود الموصي للوصية ليس فسخآ ورجوعا عنها بالمفهوم النظري » إلا إذا 
كانت هناك قرينة تدل على أنه أراد بجحوده الفسخ . 

المادة 4 ١4‏ : عقد الجعالة يقبل الفسخ قبل الشروع في العمل من جهة عاقديه ٠‏ 

المادة © عقد الجعالة يقبل الفسخ بعد الشروع بالعمل من جهة العامل (المجعول له). 
المادة ١45‏ : عقد الجعالة لا يقبل القسخ بعد الشروع بالعمل من جهة الجاعل منعا للتحايل 
على العامل في التهرب من دفع الجعل ٠‏ 

إلمادة ١41‏ : عقد الجعالة لا يقبل الفسخ بعد تمام العمل . 

المادة ١44‏ : الوقف من عقود الإرادة المنفردة سواء أكان الموقوف عليه متعينا أم غير 


4 


إلمادة ١44‏ : عقد الوقف لا يقبل الفسخ مطلقا » بناء على أنه عقد لازم ٠‏ 
: الفضولي هو : كل من يتصرف بحق الغير تصرفا قوليً بدون إذن شرعي. 
إلمادة 15١‏ : العقد الموقوف عقد صحيح غير نافذ ٠‏ 
المادة 191 : يقسبل العقد الموقوف الفسخ من جهة الفضولي والمتملك لمحله قبل إجازة 
صاحب الشان في ذلك . 
المادة ١87‏ : يقبل العقد الموقوف الفسخ من جهة صاحب الحق في إجازته ٠‏ 


المادة 1١65‏ ا ا هك مم لان حرام ال رك ا 
عيب أم تعيين . 

المادة ١61‏ : لا يقبل عقد النكاح الفسخ بخيار البلوغ والإفاقة بل يقع صحيحا لازما إذا 
استوفى شروط صحته ٠‏ 

المادة ١54‏ : تعد الكفاءة في عقد الزواج شرط لزوم ٠‏ 

المادة 155 : يجوز للزوجة أو لأوليائها فسخ عقد النكاح حال فوات شرط الكفاءة ٠‏ 

المادة 16١‏ : حق الفسخ يثبت للأقرب من الأولياء عند فقد شرط الكفاءة ٠‏ 

المادة 15١‏ : إسقاط بعض الأولياء المتساوين في الدرجة حقهم في الكفاءة لا يلغي حق 


الآخرين في الاعتراض على العقد . 
المادة ١517‏ : تعتبر الكفاءة عند ابتداء العقد فلا يضر زوالها بعده . 
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المادة 158 : لا تأثير للفسخ والطلاق على سقوط المير بعد الدخول ٠‏ 


المادة 151 : يسقط المهر قبل الدخول بالفسخ ويتنصف بالطلاق ٠‏ 


المادة 154 : تعد الفرقة الناجمة عن العيب فسخا قبل الدخول ؛ إن كان سببها من جهة 
المرأة » وطلاقا إن كان سببها من جهة الزوج ٠‏ 

المادة ١15‏ : تعد الفرقة الناجمة عن العيب بعد الدخول طلاقا ٠‏ 

إلمادة 11٠١‏ : تحتاج الفرقة الناجمة عن العيب إلى القضاء لوقوعها سواء أكانت طلاقا أم 
فسخا . 

لق : تحتاج الفرقة الناجمة عن الإعسار إلى القضاء لوقوعها سواء أكانت طلاقا 


أم فسخا . 
: الفرقة الناجمة عن فوات الكفاءة فسخ . 


تحتاج الفرقة الناجمة عن فوات الكفاءة إلى القضاء لوقوعها ٠‏ 


المادة 114 : الفرقة الناجمة عن الخلع طلاق ٠‏ 
ج الفرقة الناجمة عن الخلع إلى القضاء ؛ وإنما تقع بمجرد حصولها 


بين الطرفين ٠‏ 
المادة 175: الفرقة الناجمة عن حرمة الرضاع والمصاهرة فسخ . 
تحتاج الفرقة الناجمة عن حرمة الرضاع والمصاهرة إلى القضاء لوقوعها ٠‏ 


شفمق 


المادة 1 !_: الفرقة الناجمة عن اللعا. 


: تحتاج الفرقة باللعان إلى القضاء لوقوعها ٠‏ 

وأخيرا , أسأل الله تعالى أن يسدد خطاي لما فيه رضاه ؛ وأن يلهمني الرشد والصواب ويعيذني من 
اشرور نفسي وسيئات عملي ... 

وعلى الله الكريم اعتمادي وإليه تفويضي واستنادي .... 
والحمد لله رب العالمين 


تمت بعون الله وفضله يوم الأحد الأول من شهر رمضان من العام الهجري ١471‏ الموافق للرابع 


والعشرين من شهر أيلول من العام الميلادي 5٠05‏ 
الباحث : حوران محمد سليمان 
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الفهارس 


وتشتمل على 


فيس ليت 54 
3 فهرس الأحاديث 0 
نس لات 5:4 
ع فهرس الإعلام 2 


هرس المصادر والمراجع |إ[ 


#ي_#إفهارس الموضوعات 00 
2 6< 
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أول9- فهرس الآيات القرآنية : 


المنهج المتبع فيك : 
رتبت الآيات التي ذكرت في البحث ترتيبا قرآنيا حسب ترتيب السور أولا ثم حسب ترتيب 


نفسها . مع ذكر اسم السورة التي منها الآ 


وذلك كما يأتى : 
السورة -__رقم الآية 
البترة ‏ الالا١‏ 
البقرة ١88‏ 
البقرة 0 148 
البقرة 515١‏ 
البقرة 554 


يننا 


ذا 


1 


لذ 


1 


اء ورقم الآية » ورقم الصحيفة التي ذكرتا فيها |7 


( ون تقلوا انالك 
( ل عَليُم اع أن نبنغوا قضللا 


ل( ولا تلدحوا المشئركات حَثى يُؤْمِنْ ولائة مُؤمنة خَيْرٌ من ممشاركة ولو 


+ ونا لدخوا المشاركين حلى يُؤملو ولع مؤامن َي من شار 
0 


ل فإشنان بمَغرُوف أن تستريج بإخنان » ... 10 


فشان نوف أ سنريخ بإضتان ؤلا يحل لم أن انوأ 
مما ابوه شتا إا أن قافا أل ْقيما خذود الله فإن خم |1 قينا وذ 
الله فلا جناح عَليْهمَا فيا افثذتا به تلك حَدُودُ الله فلا ثعئئوفا ومن يَعدُ 


حُدُودَ الله فأوكئنئك هُمٌّ الظاِمُون 2 5 و 115 


لإوبن طلتشئومن من قبل أن تسَُومُنْ وقذ فرْضكُم هن فريضة قنصف 


ما فرضكمز »© تليق 


07 يه او كم با وت دافا وما 0 م 


لل للب من 


ل واستنشنيدوا شهيدين من رجَاكُمْ قإن لمْ يَكونا رَجْليْن قَرَجْلَ واشرآثان معن 


ن من الشئقداء 4 اين 
( فيد الذي اؤثمن أمائئة 1 ليل 
(واثنيدوا إذا يفن 
ل( وإ كنتمْ على منقر ولمْ تجدُوا قاتبًا فرفان مَقبُوطة 4 30 
وقالوا حَمنبْنا الله نعم الوكيل وقالوا الله وتَهْمَ الوكيل) ..........- 377 

تفقو لضا 


5 لن تنئوا البنّ حثى تفقوا مما ثحبُون‎ (١ 
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النساء 5 
النساءء 14 
النساء 1 
النساع 2 4؟ 
النساء ‏ 394 
النساع 0 6م 
مل 
المائدة ١‏ 
المائدة | ؟ 
المائدة ‏ 47 
هود كم 
يوسفا | الا 
النحل 9٠0‏ 
النحل ‏ 175 
الإسراء 84 
الكهف | 1١5‏ 
النور * 
النور 0 ,ا 
الروم 7١‏ 
5 إن 
النجم ‏ 15 
الممتحنة ٠١‏ 


لإقإن طبن لكُمْ عن شئء مله نفسآ فقلوٌ نينا مُريئا © 
(١‏ يا أيْهَا انين آمَنُوا لا ثأقلوا أموالكُم بَْنُمْ بالبَاطيل إَِا أن ثك 


و نك نين بسق ان لقيه 1 
( ولن تسَنطيعُوا أن تغبلوا بَيْنَ اللساء ولو حَرَصكُم ) ... 2 
يا ايُهَا الذين آمئوا أوثوا بالعُُود » ال 


اسه جع عام 
( وََاوئوا على الب وَالتفوَى ولا ثغاوثوا على الإثم وَالعُنوَان) ...140-114 
( وَإن نت فاحكم بيهم بالقمنط إن اللة يِب المُشبطين) . 
( إني توكلت على الله ربّي وَربكُم » مسن 
( كل اقفن 2 لضع نلا خاي جل ببر وكا به غيل ) د نينا 
إن ائلة يَامْرُ يالغئل وَالإِحممان © ................ 
(زإن عابم عقوا يمثل ما عُوقيكم يه) ... 
ازأوؤقوا بالغ إن اعد كان مسمئول) ......... ١‏ 
لابوا أحدكم بوَرقكُمْ هزم إلى المدينة فليتنظن أيهَا أزقى طعَاما فيكم برزق 174.0 
(والنين يَرْمُونَ أَروَاجهُمْ وم يكن لهُمْ هداع إلا الشهُمْ فنتهادةُ أخدهم 


إن 


ل( لا هُنْ حل لهُمْ ونا هُمْ يَحلُون لهْنُ وَآتُوهُم ما أثقفوا ونا جناح عَليْكُمْ أن 


1 
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تيون أَجُورهْْ ونا سيفوا بعصم القؤافر) 


الجمعة 2٠١‏ ل فإِذًا قضيّت الصلاهٌ فالتشروا في الأرض وابْتغوا من قضل الله ) .. 
ا / لا لا يُكلف الله نقسا إِنَا ما آتاها سيَجِعلَ الله بَغ عُسئر يمسر © 
المزمل | .5 ل( وَارون يَضَربُون في الارض يبتغون من قضل الله) 
الماعون 7 الناغون © 


ع 


0 
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ثنيا فهرس الأحاديث والآثار : 


رتبت الأحاديسث والآثار ترتيبا ألفبائيا حسب أوائل حروف اللفظ الذي يبدأ به الحديث ٠‏ دون مراعاة ( الج) 
التعريف سواء أكان اللفظ الذي يبدأ به الحديث من قول النبي صلى الله عليه وسلم أم من قول الصحابي الذي له حكم 
المرفوع أم من الآثارء وميزت بين الأحاديث النبوية والآثار من خلال وضع الأحاديث بين قوسين خلافا للآثار 
وأقوال الصحابة التي لها حكم المرفوع ٠‏ وذلك كما يأتي : 


- 7 أحقٌ الششرُوط أن ثوفوا يه ما استتحللم به الفروج ) 


5 , 1 
- 7 إذا اختلف البيعان وليس بينهما بينة ٠‏ فهو ما يقول رب السلعة أو يتتاركان) .. بلقنا 
- 7 إذا بايعت فقل ؛ لا خلابة» ولي الخيار ثلاثة أيام )) ..... 1512 


- 3 بيت فق لاخلة شاك ف ل سعة تاي شير ىق لبوا 
مس 0 


ل ماين ونا قتف عل ناته يقد 9ه (نقه على بذ أب طب نس إقداحته كريرن 
- ((أمر بوضع الحوائج © .. 


- 7 امرأة المتققود امنرائة حثى ابا الب » 

- 7 أنا ثابثُ الشريقيْن ما لم يَكْن أحَدُهُمَا صاحِيّهُ قدا خالة خَرَجْتْ من بَيْئِهِمَا ) ....ب--........ لل 
- 7 أن النبسي صصلى الله عليه وسلم أعطاه دينارأ ليشتري أضحية ٠‏ فاشترى شاتين فباع إحداهما بدينار 
وجاء بشاة ودينار امنا 
أن سيط فوع الوب لل ثرو الأيجد ما يفطي له فا + يفرق بينهم ١‏ فقيل له : سنة ؟ 

فقال : نعم سنة..... 100 


- 7 إنما الطلاق لمن أخذ بالساق)) .. تنوه تال 
- أن امرأة أسلمت على عهد رسول الله صلى الله عليه وسلم » قتزوجت ؛ فجاء زوجها ١‏ فقال : يا رسول. 
الله إنسي كنست أسسلمت وعلمت إسلامي ! فأنتزعها رسول الله صلى لله عليه وسلم من زوجها وردها إلى 
زوجها الأول( قاله ابن عباس رضي الله عنه 

بتكُت 4 


44 
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ا رَسُول لله قذ اجزت نانع 


4 


( قالته عائشة رضي الله عنه ) 


! أهل حي لدغ سيدهم على البرء وأقرهم رسول الله 
1 


- أن نقسرا من أصحاب رسول الله صلى الله 
صلى الله عليه وسلم (ذكره ابوسميد الخدري رضي الله عنه). 


- ائْسَا رَجل ترج الراة وبا 


بَررْصّ فَسَمَهَا قلا صداقها قاملا ولك لز 


( عمر رضي الله عنه) 58 
- بل عارية مضمونة 2 . 550 11 
١ -‏ البيْعان بالخبار ما لم يُنفْقا إلا إن تفون صذقة خبار ولا يحل له أن يُقارق صاحبَة خثنيّة إن يستقيله'........4؟ 
- البَيّمَان بالخيّار ما لم يتقرّقا أو يَقُولٌ أحَدُهُمَا يصاحبه اخثر' .... ا 
ات 
١ -‏ تنح المأ لأربّع لِمالهَا ولحسَبهَا وَجَمَالهَا ولدينها . فاظقر يذات الذين ثربّتا يَذاكَأ كنا 
- 7 تهادوا تحابوا ‏ كيل 
5 
١ -‏ حسابْكُما على الله أحَدكُما كاذب لا سنبيل لك عَليِْق» ا 0 1 
(١‏ خذي عليك ثيابك».. 5 ب م2 
- | خذي ما يكفيك وولدك بالمعروف! 5 95 5 ل 
- 7 الخراج بالضمان)») 9 للعدروم 


ا خرج سلمان وجرير في سفر ء فأقيمت الصلاةء فقال جرير لسلمان : تقدم أنت , قال سلمان : بل أنت تقدم » فإنكم 
معشر العرب لا يتقدم عليكم في صلاتكم ؛ ولا تنكح نساؤكم , إن الله فضلكم علينا بمحمد صلى الله عليه وسلم 
(إسحاق اليمذاني ) 5-52 ...امش 414 


- 7 الدين النصيحة)ا 0 8 3 


وتبن فنك ان اعم اإشناء من لالرط 
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7 فِنْ من المَجْدذُوم فرارك من الامتهن' ... 


١ -‏ العائد في هبته كالكلب يقئ ثم يعود في قيئه) ... امول 

(( العارية مؤداة والدين مقضي والمنحة مردودة والزعيم غارم » ..... مم 1 
ف 

سيك 


6 


- قطنى عْمَرُ فى البَرْصاء وَالجتماء والمَجلونة إذا دَخَلَ بها فرق بَيْنهُمَا وَالصداق لها يميه إِياهَا وَهُوٌ 
اله على وَلِيْهَا . قال قلت له ألت ستمبعئة لا4 


لكما- لزم)- ومع 


- كَدبْتُ ليها يا ُو الله إن أمستكتهها ( قاله عويمر العجلاني) ... 
- كان بين إسلام صفوان بن أمية وامرأته ببنت الوليد بن المغيرة نحو من شهر ؛ أسلمت يوم الفتح ٠‏ 
وبقي صفوان حتى شهد حنينا والطانف وهو كافر , ثم أسلم ٠‏ فلم يقرق النبي صلى الله عليه وسلم بينهما 
( قاله ابن شهاب )..... 9 


- 7 نا ثيغ مَا ليس عندك)' 
- 7 لا تحقرن جارة لجارتها ولو فرسن 
.7 روا ابل وتم قمن يتاعها بعد نه ب اريم بع أن يلها إن شام مضق وان كام 
0 #1 


ردها وصاعا من تمر)) 0007 
- 3 ديلب ,لمن لق داتعي مله ٠‏ ف كن ارق فهو بنيز 
- 7 لا تلقوا الركبان ولا يبع بعضكم على بيع بعض » ولا تناجشوا ء ولا يبع حاضر ليادا .ب........ 587 
٠١ -‏ ل تنهمُوا الْساءً إل الأققاء ولا يَُْجُهُنْ إلا الأويَاءً ولا مه ثون عَشرةٍ ذرَاهم». 
الات و اوت ا 


- 7الاضرر ولاضرار ) .... 


- !لا طلاق إلا فيما تملك ١‏ ولا عتق إلا فيما تملك , ولا بيع إلا ةا 
- لأسنَعن قرو الأخناب إلا من الأكقاء ( قالها : عمر بن الخطاب رضي الله عنه)... 414 
14 


- 7 لايحل سلف وبيع , ولا شرطان في بيع ولا ربح ما لم يضمن ٠‏ ولا بيع ما ليس عندك' .... 


لكل 
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- 7 ليس لنا مثل السوء العاند في هبته كالكلب يعود في قيئه 14 

- 7( ليس لأحد أن يعطي عطية ا ا ول ان 14 

٠ -‏ لو بعت من أخيك ثمرا فأصابته جائحة فلا يحل لك منه شينا بم تأخذ مال أخيك بغير حق)............ 4١‏ 

١ -‏ المسلمون على شروطهم إلا شرطا أحل حراما أو حرم حلالا 5157 لحل 

- !! المسلمون على شروطهم ما وافق الحق ذلك)! كلل 

- 7 من أخذث في أمرنا هذا ما ليس فيه قَهُوَ رد » 4 

- !من أذرك ماله بغَيْنِهِ عند رَجل أو إثسان قد أقلس فهو أحقّ به من غَيْرم) .... لكك ألار 

١ -‏ من أقال مسلما أقال الله عثرته يوم القيامة» لاسو لدززة 

ترك مانا فللورثة )) 008 

- !من سلك طريقا يلتمسْ فيه علما سيل الله له به طريقا إلى الجنة / 02 

من غشنا فليس منا' 2 1 

- / من فرج عن مسلم كربة فرج الله عنه بها كربة من كرب يوم القيامة).... لحل 

- 7 من يُرد الله به خَيرًا يُفقهَهُ في الذين2 0 
ن 

- نهى النبي صلى الله عليه وسلم عن بيع الكالىء بالكالىء. ارا 

- نهى النبي صلى الله عليه وسلم عن بيع الغرر يايفا 

- نهى النبي صلى الله عليه وسلم عن بيع وشرط. لمسلضتل 

- نهى رسول الله صلى الله عليه وسلم عن النجش إيلننا 
8 

7 والله يعلم أن أحدكما لكاذب فهل منكما تائب 1 ك2 

7١ -‏ الواهب أحق بهبته ما لم يثب منها) ... كيل 
يي 

فير الرجل ما شاء في الوصية ( قاله : عمر بن الخطاب رضي الله عنه) مم 


غأزوممء1 كزوعط] 02 «عامعن) - صهلىه1 02 تطلس حتمل] له تصوعطنآ - لعتجعوع 8ه كتطونع اام 


ثالثا ‏ فهرس ترجمة الأعلام : 


فهرستُ أسماء الأعلام فهرسة ألفبائية حسب أوائل الحروف دون مراعاة لب (ال) التعريف مع 
ذكر أرقام الصفحات التي ذكر فيها أسم العلم ٠‏ 


الاسم 
ابن تيميه 
ابن جزيء 
ابن حبيب 
ابن حجر العسقلاني 
ابن حجر الهيتمي 
ابن دقيق العيد ‏ | 
ابن رجب 


ابن رشد 


44-6 

ليون 

57 

1191-41-4 

16-1 

1114-7-4 

لل اننا 

لامحواك ادوم لولم وحمل م11 


ننه 


0 
1و4 


لد مدممد مد وات قحو لعزم لس اداه 1148-1-1 


لوه ولاو وام و وار ااا 


ل 


11/1 11-1 11-1 1-1 2171-1114-1111 
ااه لاك 1ح ل ل ا م سه و اط الاو لاوس 
ل ليل 

47 

لنك هلفسا 

اينكتففا 

إينفنا 

5-56-6911 زر 1 12810-18111111 
ل الل ل ل 

1 لبا لالس اا ا ارم لا او ]وك لاود 
#1 وم-4. 1ه 41-ام4 


66-.-44 


لكتكس يب ل يلقت 


هلو اام لويد 1 موه و لهه دده و-لاة؛ 


لك 


أنوممء12 كتوعط] 04 معنادعن) - صهقلءه[ 02 تطتد حتمتنا 2ه تصوءطنا - لعجعوعه كتطون اام 


أبو يوسف 1-86-1. إحق لدالاك 


ال؟-415-418-1411-يه؛-وه؛ 


أحمد بن حنبل ‏ .4107-78 


البابرتي لم1 17-11-1511 

البجيرمي 11 

البخاري 17-4 

5١ البصري‎ 

البهوتي مم1 111ل ماد زواك 


ل ل ل ل 
7 

1171-1207-1556 

51-77 


كلدم لكو او و1 


4185-1 


2701-46-46 


11410-7010/-71977-158-1 


215-14-1 0-15.-176-1114-111-1 


ل اللي شاك 


الدردير | 1115-1117 ووم 

الدسوقي /- و0110 

الرازي 0 

الرحيباتي الما 

الرملي ل سنن 

الزركشي 1717-69-41 

زفر 11-111 ...74-7 

الزيلعي ل ا لانن 
السبكي اسن 

السرخسي أ ال-1 ا لم ]1-17 وار لام 


4 


غأزوممء1 كأوعط] 02 «عامعن) - قله[ 02 تنو حلملا له تصقءطنآ - لعتجرعوع 8 كأطونع الى 


71 -86- 

7411م 
17لا 
1 

ان 

و م11 

زفننا 

1114-1107-1111 

لزنا 

445-1071-1 


لني 2 كفنا 


18-77-1767 
ينها 
دوعوم الات الديقم 


57 


07-114-11-71-7- فس لات لأس م7 مل امات للرود ووه 
كدرل لدو لز ورد وو وم دودمم امد رود يواميك 
اك ووب م لوسرو امك موعت السوو ليرت 
11-11 اوم الا لمع ار وو مادامو 

لفقا 

3 

11-15-61[ للك1-111 1111611 م1 101 
1-11 1م11 وه كه 4- لم1 


لقنا 


لها 

114-118 

ل سنن 

1707-1 

دناه الاك 1 د18 إسوة وسراو 11 م 1 1 د 


لمم ووم وله 


لل 


غأزوممء1 كزوعط!] 02 «عامعن) - صقله1 2ه تلو حلملا 4ه تصدعطنآ - لعتجرعوع 8ه وتطونه الم 


رابع فهرس المصادر والمراجع : 
المنهح المتبع في ذلك 
رتبت المصددر والمراجع ترتيبا ألفبائيا دون مراعاة ل ( ال) التعريف ؛ وذلك ضمن أقسامها 


الاي 


. القرآن الكريم وعلومه‎ ١ 
. "ل كتب الحديث الشريف وعلومه‎ 


"- كتب الأصول والقواعد الفقهية . 


4 الكتب الفقهية : 
*- الفقه الحنفي 
*- الفقه المالكي 
*- الفقه الشافعي 
*- الفقه الحنبلي 


5 كتب وبحوث معاصرة . 
1س كتب التراجم والطبقات 


لال كتب اللغة . 


غأزوهمء1 كزوعط!] 02 «عامعن) - صقله1 02 تلو حلملا 2ه تصدعطنآ - لعتجعوع 8ه وأطونع الى 


*- القرآن الكريم 

*- أحكام القرآن : محمد بن إدريس الشافعي ( دار الكتب العلمية » بيروت » ط١‏ ) ٠‏ 

*- أحكام القرآن : أبو بكر بن علي الرازي الجصاص ( دار الفكر » دمشق » ط١ ‏ دار إحياء التراث 
العربي ؛ بيروت ٠‏ تحقيق : محمد الصادق قمحاوي ) ٠‏ 

*- أحكام القرآن : محمد بن عبد الله الأندلسي 7 ابن العربي ) ( دار الكتب العلمية » بيروت ) ٠‏ 

*- أنوار التنزيل وأسرار التأويل :ناصر الدين أبو الخير عبد الله بن عمر بن محمد البيضاوي ( مؤسسة 


٠ ) بيروات‎ ٠ شعبان‎ 


- تفسير القرآن العظيم : للإمام الجليل الحافظ عماد الدين أبي الفداء إسماعيل بن كثير القرشي الدمشقي 
( دار الخير ط7اء 1414 ه) . 

*-التفسير الواضح : د. محمود حجازي ( دار الكتاب العربي ٠‏ بيروت » ط١) ٠‏ 

*- جامع البيان عن تأويل القرآن : محمد بن يزيد بن خالد الطبري أبو جعفر ( دار الفكر ؛ بيروت ) ٠‏ 
*- الجامع لأحكام القرآن ( المعروف بتفسير القرطبي ) : محمد بن أحمد الأنصاري القرطبي (دار الشعب 
» القاهرة » ؟ ٠ ) 177 ٠‏ تحقيق أحمد عبد العليم البردوني ) ٠‏ 

*- الجواهر الحسان في تفسير القرآن : أبو زيد عبد الرحمن بن محمد بن مخلوف الثعالبي ( مؤسسة 
الأعلمي للمطبوعات » بيروت ) ٠.‏ 

*- مفردات ألفاظ القرآن : الراغب الأصفهاني ( دار القلم ٠‏ دمشق ٠‏ الدار الشامية ؛ بيروت ) تحقيق 
صقوان عدنان داوودي ٠‏ 


*- إحكام الأحكام شرح عمدة الأحكام : محمد بن علي تقي الدين ( ابن دقيق العيد ) مطبعة السنة المحمدية. 
*- أوجز المسالك إلى موطأ الإمام مالك : الكاندوي ( دار الفكر » بيروت ٠‏ ط5 ؛ 1554ه ) . 

*- ب تحفة الأحوذي بشرح جامع الترمذي : محمد عبد الرحمن بن عبد الرحيم المباركفوري أبو العلاء 
( دار الكتب العلمية ؛ بيروت ) . 

*- التلخيص الحبير في تخريج أحاديث الرافعي الكبير : الحافظ شهاب الدين أحمد بن علي المعروف بابن 
حجر العسقلاني ( مؤسسة قرطبة » المدينة المنورة 17485١ه474ام‏ ) تحقيق عبد الله هاشم اليماني المدني. 
*- الجامع الصحيح ( صحيح البخاري ) : محمد بن إسماعيل أبو عبد الله البخاري الجعفي ٠‏ تحقيق : د. 
مصطفى ديب البغا ( دار ابن كثير ‏ اليمامة » بيروت » 4٠7‏ 1ه 1541 م ) . 

*- الجمامع الصحيح ( سنن الترمذي ) : محمد بن عيسى أبو عيسى الترمذي السلمي ( دار إحياء التراث 
العربي » بيروت ) ٠‏ تحقيق : أحمد محمد شاكر وآخرون - 

*- الجوهر النقي : للعلامة علاء الدين بن علي بن عثمان المارديني الشهير بابن التركماني ( دار الفكر ). 
*- خلاصة البدر المنير :ابن الملقن ( مكتبة الرشد » الرياض » ط١) ٠‏ 


يلك 


أزوممء12 كأوعط1 04 معادعن) - مله[ 04 توص ختصتا 2ه تصوءطنآ - لعجعوع 8ه متطونع الى 


*- الدراري المضيئة : محمد بن علي الشوكاني بيل » بيروت + 401 114171) 
- دراسات تطبيقية في الحديث النبو, 


*- سبل السلام شرح بلوغ المرام : للإمام محمد بن إسماعيل الأمير اليميني الصنعاني ٠‏ قدم له وخرج 


عتر ( منشورات جامعة دمشق ) ٠‏ 


أحاديثه محمد عبد القادر أحمد عطا ( دار الكتب العلمية » بيروت ٠ ) ١ط ٠‏ 
*- سنن ابن ماجه : محمد بن يزيد أبو عبد الله القزويني ( دار الفكر » بيروت ‏ تحقيق : محمد فؤاد عبد 


٠ ) الباقي‎ 


الحميد ) . 

*- سنن البيهقي الكبرى : أحمد بن الحسين بن علي بن موسى أبو بكر البيبقي ( مكتبة دار الباز » مكتية 
المكرمة ١414 ٠‏ ) تحقيق : محمد عبد القادر عطا ٠‏ 

*- سنن الدار قطني : علي بن عمر أبو الحسن الدار قطني البغدادي ( دار المعرفة ؛ بيروت ٠‏ 1580 
» تحقيق : السيد عبد الله هاشم يماني المدني ) ٠‏ 

*- سنن الدارمسي : عبد الله بن عبد الرحمن أبو محمد الدارمي ( دار الكتاب العربي ٠‏ بيروت ؛ ط١‏ ) 
تحقيق: أحمد زمرلي ٠‏ خاك السبع العلمي . 

*- السنن الكبرى : أحمد بن شعيب أبو عبد الرحمن النسائي ( دار الكتب العلمية ٠‏ بيروت » ط١ ٠‏ تحقيق : 
د. عبد الغفار سليمان البنداري » سيد كسروي حسن ) ٠‏ 

* - شرح الأربعين النووية في الأحاديث الصحيحة النبوية : يحبى بن شرف النووي أبو زكريا 
أبي الفتح ابن دقيق العيد ( دار الكتب العلمية ‏ بيروت ) ٠‏ 


*- شرح عمدة الأحكام : تقي 


*-شسرح معاني الأثار : محمد بن سلامة الطحاوي ( دار الكتب العلمية » بيروت » ط١‏ ) تحقيق : محمد 
زهري النجار ٠‏ 

*- صحيح ابن حبان : محمد بن حبان بن أحمد أبو حاتم التميمي البستي ( مؤسسة الرسالة , بيروت ٠ط"‏ 
شعيب الأرنؤوط ) ٠‏ 

*- صسحيح مسلم : مسلم بن الحجاج أبو الحسين القشيري النيسابوري (71-101؟ ه ) » تحقيق : محمد 
فؤاد عبد الباقي ( دار إحياء التراث العربي ٠‏ بيروت ) ٠‏ 

*- عسون المعبود شرح سنن أبي داود : محمد شمس الحق العظيم آبادي أبو الطيب ( دار الكتب العلمية ؛ 
بيروث 9ط14185). 

*- فتج الباري شرح صحيح البخاري : أحمد بن علي بن حجر أبو الفضل العسقلاني الشافعي ( دار 
المعرفة ؛ بيروت ٠‏ 1574 ) تحقيق : محمد فؤاد عبد الباقى » محب الدين الخطيب ٠‏ 

*- فيض القدير شرح الجامع الصغير : عبد الرؤوف المناوي ( دار المعرفة » بيروت ؛ ط١‏ ) ٠‏ 

كشف الخفاء ومزيل الالباس عما اشتهر من الاحاديث على ألسنة الناس : للمفسر المحدث الشيخ 


إسماعيل بن محمد العجلوني الجراحي المتوفى منة 11717 ه عن نسخة كتبت برسم فخر الاشراف السيد سعيد 
بن الحافظ الشيخ أحمد الحلبي العطار , مع المقابلة بنسخة خزاتة آل العطار بدمشق ومعارضة الملتبس منهما 


بنسخة دار الكتب المصرية (( دار الكتب العلمية بيروت - لبنان )) - 


غأوممء2 كأوعط1] 02 معامعن) - صهلعه[ 02 تطلس حنملا 2ه تصسسطنآا - لعترعوعه كأتطعنع ااى 


*- كنز العمال في سنن الأقوال والأفعال : العلامة علاء الدين علي المتقي بن حسام الدين الهندي ( مؤسسة 
الرسالة » بيروت ) . 

*- مجمع الزوائد ومتبع الفوائد : علي بن أبي بكر الهيثمي ( دار الريان للتراث ٠‏ القاهرة » دار الكتاب 
العربي ٠‏ بيروت ) . 

*- مختصر اختلاف العلماء : الجصاص ٠‏ أحمد بن محمد بن سلامة الطحاوي ( دار البشائر الإسلامية » 
بيروت » ط؟ + 14117 ) تحقيق : د. أحمد الله نذير أحمد . 

*- المستدرك على الصحيحين : محمد بن عبد الله الحاكم النيسابوري ( دار الكتب العلمية » بيروت » ط١ ٠‏ 
١ه‏ ) تحقيق : مصطفى عبد القادر عطا . 

*- مسند الإمام أحمد : للإمام أحمد بن حنبل مؤسسة الرسالة » ط١‏ ء عالم الكتب » ط١‏ ) ٠‏ 

*- سمصباح الزجاجة : أحمد بن أبي بكر بن إسماعيل الكناني ( دار العربية » بيروت ؛ ط١‏ + 1407 هل 
تحقيق المنتقى الكشناوي ) ٠‏ 

*- مصنف عبد الرزاق : أبو بكر عبد الرزاق بن همام الصنعاني ( المكتب الإسلامي ؛ بيروت » طاء 
١ه‏ ) تحقيق : حبيب الرحمن الأعظمي . 

*- المعجم الأوسط : الطبراني ( مكتبة المعارف ٠‏ الرياض » دار الحديث » القاهرة ) . 

*- معرفة علوم الحديث : تصنيف الإمام الحاكم أبي عبد الله محمد بن عبد الله الحافظ النيسابوري ( المكتب 
التجاري » بيروت ) . 

*- - موطا الإمام مالك : مالك بن أنس أبو عبد الله الأصبحي ( دار إحياء التراث العربي ٠»‏ مصر ) 
.تحقيق : محمد فؤاد عبد الباقي . 

- نصب الراية في تخريج أحاديث الهداية : عبد الله بن يوسف أبو محمد الحنفي الزيلعي ( دار الحديث » 
مصر ٠‏ 1107 ) تحقيق : محمد يوسف البنوري . 

*- نسيل الأوطمار شسرح منتقى الأخبار : محمد بن علي بن محمد الشوكاني ( دار الجيل ؛ بيروت » دار 
الحديث , 39397 ) . 


ثالثا ‏ كتب الأصول والقواعد_الفقهية . 

*- الإبهاج في شرح المنهاج على منهاج الوصول إلى علم الأصول للقاضي البيضاوي : تأليف شيخ 
الإسلام علي بن عبد الكافي السبكي وولده تاج الدين عبد الوهاب بن علي السبكي ( دار الكتب العلمية » 
بيروت ) . 

*- الإحكام في أصول الأحكام : تأليف العلامة علي بن محمد الأمدي ( دار الكتاب العربي » بيروت ٠‏ ط١‏ ) 
تحقيق : د. سيد الجميلي ٠‏ 

*- الإجماع : محمد بن إبراهيم بن المنذر النيسابوري أبو بكر ( دار الدعوة ٠‏ الإسكندرية ٠‏ ط3 ؛ 1505 ) 
تحقيق : د. فؤاد عبد المنعم أحمد . 


غزوممء12 وأوعط1 4ه «تعادع0) - صهل:10 02 بطتوع حتمن] 2ه حتمرطن] - لعتحعوع 18 كتطون] 1امى 


رشاد الفحول إلى تحقيق علم الأصول : محمد بن علي بن محمد الشوكاني ( دار الفكر » بيروت : ١‏ 
7ه 1555م) 


البدري ٠‏ 
*- الأشباه والنظائر : عبد الرحمن بن أبي بكر بن محمد السيوطي ( دار الكتب العلمية ٠‏ بيروت » طااء 
2 


*- الأشسباه والسنظائر 


النواظر على الأشباه والنظائر للعلامة محمد أمين المعروف بابن عابدين ( دار الفكر » دمشق » ط١‏ ). 


*- أصول الفقه الإسلامي : د. محمد الزحيلي ( مطبعة جامعة دمشق ٠»‏ طه ) 
*- أنوار السبروق في أنواء الفروق : شهاب الدين أبو العباس أحمد بن إدريس المشهور بالقرافي ( عالم 
الكتب ء بيروت ) . 


البحر المحيط بن عبد الله الشافعي الزركشي ( دار الكتبي ) . 

*- السبطلان والفساد عند الأصوليبن وأثرهما في الفقه الإسلامي : حنان يونس ( دار النفائس ) بالاصل : 
رسالة دكتوراه ) . 

*- التقرير والتحبير : محمد بن محمد بن حسن بن علي بن سليمان بن عمر ( دار الفكر » بيروت » 1١‏ » 
5م ) تحقيق : مكتب البحوث والدراسات . 


*- التلويحج على التوضيح ( شرح على التوضيح ) : سعد الدين مسعود بن عمر التفازائي ( مكتبة صبيح 


بدر محمد بن 


بمصر ) . 
*- التمهسيد : عبد الرحيم بن الحسن الأسنوي ( مؤسسة الرسالة » بيروت ٠ )١4٠١ ٠ ١ط ٠‏ تحقيق 
محمد حسن هيتو . 


*- تيسير التحرير : محمد أمين المعروف بأمير بانشاه الحنفي ( دار الكتب العلمية » بيروت ) . 
*- درر الحكام شرح غرر الأحكام : محمد بن فرموز ( دار إحياء الكتب العربية ) . 

*- درر الحكام شرح مجلة الأحكام : علي حيدر ( دار الجيل ؛ بيروت ) ٠‏ 

*- روضة الناظر وجنة المناظ : 
سعود ٠‏ الرياض ٠‏ ط؟ ) تحقيق : عبد العزيز بن 


الله بن أحمد بن قدامه المقدسي أبو محمد ( جامعة الإمام محمد بن 


الرحمن السعيد . 
العزيز الفتوحي المعروف بابن النجار النبلي ( مطبعة السنة 


- شرح الكوكب المنير : محمد بن أحمد 
المحمدية ) . 

بز عيون البصائر شرح الأشباه والنظائر : أحمد بن محمد الحموي 7 دار الكتب العلمية » بيروت ) . 
*- الفروق : أسعد بن محمد بن الحسين النيسابوري الكرابيسي ( وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية ١ ٠‏ ء 


) تحقيق : د. محمد طموم . 

*- قواعد الأحكام في مصالج الأنام : عز 
*- قواعد الفقه : محمد عميم الإحسان المجددي البركتي ( الصدف ببلشرز ٠‏ كراتشي :ا ط1 ) . 

*-القواعد في الفقه الإسلامي : عبد الرحمن بن أحمد المعروف بابن رجب ( دار الكتب العلمية » بيروت ). 
س للبعلي الحنيلي المعروف بابن اللحام ( مطبعة السنة المحمدية 


يز بن عبد السلام ٠‏ دار إلكتب العلمية » بيروت ) . 


*-القواعد والفوائد الأصولية : علي بن 


القاهرة » تحقيق : محمد حامد الفقي  )‏ 


أأوممء12 كتوعط] 04 «عامعن) - صهقل10 04 تدع حنملا 2ه صسسطنآ - لعتكرعوعه كتطونع الم 


*- قواطع الأدلة في الأصول : أبي المظفر منصور بن محمد بن عبد الجبار السمعاني ( دار الكتب العلمية » 

. )١ط‎ ٠ بيروت‎ 

*-كشف الأسرار عن أصول فخر الإسلام البزدوي : تأليف علاء الدين عبد العزيز بن أحمد البخاري » 
ضبط وتعليق وتخريج محمد المعتصم بالله البغدادي ( دار الكتاب العربي » بيروت ) ٠‏ 

*- المع في أصول الفقه : أبو إسحاق إبراهيم بن علي الشيرازي ( دار الكتب العلمية » بيروت » ط١‏ * 
6ه 46كام). 

*- المحصول في علم الأصول : محمد بن عمر بن الحسين الرازي ( جامعة الإمام محمد بن سعود الإسلامية 
الرياض » ١‏ ) تحقيق : طه جابر فياض العلواني . 

*- المدخل إلى مذهب الإمام أحمد بن حنيل : عبد القادر بن بدران الدمشقي » مؤسسة الرسالة » بيروت ٠‏ 
اط” ١1401 ٠‏ ) تحقيق : د. عبد الله بن عبد المحسن التركي . 

*- المستصفى في علم الأصول : محمد بن محمد الغزالي أبو حامد ( دار الكتب العلمية » بيروت » ط١ ٠‏ 
1 ) تحقيق : محمد عبد السلام عبد الشافي . 

*- المعتمد في أصول الفقه : محمد بن علي بن الطيب البصري أبو الحسين ( دار الكتب العلمية » بيروت 
اط١‏ ) تحقيق : خليل الميس . 

*- المنثور في القواعد الفقهية : بدر الدين بن محمد بهادر الزركشي ( وزارة الأوقاف الكويتية » الكويت 
طذ). 

*- الموافقات في أصول الشريعة : إبراهيم بن موسى اللخمي الغرناطي المالكي المعروف بالشاطبي ( دار 
المعرفة » بيروت ) تحقيق : عبد الله دراز ٠‏ 

*- ميزان الأصول في نتائج العقول : علاء الدين شمس النظر أبي بكر محمد بن أحمد السمرقندي ؛ حققه 
وعلق عليه محمد زكي عبد البر ( مكتبة دار التراث » القاهرة » ط؟ ) ٠‏ 

*- الوجيز في أصول التشريع الإسلامي : د. محمد حسن هيتو ( مؤسسة الرسالة » ط؟ ) . 


ابعا ‏ الكتب الفقهية : 

أ- الفقه الحنفى 

*- البحر الرائق شرح كنز الدقائق : زين الدين بن براهيم المعروف بابن نجيم ( دار المعرفة » بيروت ٠‏ 
دار الكتاب الإسلامي ) . 

*- بدائسع الصنائع في ترتيب الشرائع : أبو بكر مسعود بن أحمد الكاساني ( دار الكتب العلمية » بيروت * 
ط؟). 


*- بداية المبتدئ : علي بن أبي بكر بن عبد الجليل المرغيناني ( مطبعة محمد علي صبيح » القاهرة » ١‏ 
تحقيق حامد إبراهيم كرسون ٠‏ محمد عبد الوهاب بحيري ) ٠‏ 

*- البناية في شرح الهداية : لأبي محمد محمود بن أحمد العيني ( دار الفكر » بيروت » ط؟ ) . 

*- تبيين الحقائق شرح كنز الدقائق : عثمان بن علي الزيلعي ( دار الكتاب الإسلامي ‏ بيروت ) ٠‏ 

*- تحفة الفقهاء : محمد بن أحمد بن أبي بكر السمرقندي ( دار الكتب العلمية » بيروت » ط١ ٠‏ 5085 1ه) 
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*- الجامع الصغير : محمد بن الحسن ١‏ 
- جامع الفصولين : محمود بن اسماعيل ء سماوه الحنفي ( المطبعة الأزهرية ) . 
*- الجوهرة النيرة 


لله ( عالم الكتب » بيروت 1١50351١ ٠‏ ه ) . 


أفندي (دار الفكر ٠‏ بيروت ٠‏ ط؟ ) ٠‏ ( دار الكتب العلمية ».ط١‏ ء بيروت ) . 
*- حائشسية الشلبي على تبيين الحقائق : أحمد بن يونس الشهير ب ( الشلبي ) » مطبوع مع تبيين الحقائق 
في الهامش ( دار المعرفة ٠‏ بيروت ٠‏ ط8) . 
*- حاشسية الطحطاوي على مراقي الفلاح : أحمد بن محمد بن إسماعيل الطحطاوي الحنفي ( مكتبة البابي 
الحلبي ٠‏ مصر ٠‏ ط5) 
*- الحجة : محمد بن الحسن الشيباني أبو عبد الله عالم الكتب » بيروت ٠‏ ط” ء ١704‏ ه ) تحقيق : 
مهدي حسن الكيلاني القادري ٠‏ 

*- شرح فتح القدير : محمد بن عبد الواحد السيواسي ( دار الفكر ؛ بيروت ٠ط‏ ) . 

*- العناية شرح البداية : محمد بن محمد بن محمود البابرتي دار الفكر , دمشق ٠‏ ط١‏ © . 

*- فتاوى السدي : علي بن الحسين بن محمد السغدي ( مؤسسة الرسالة ؛ دار الفرقان » بيروت ٠‏ عمان ‏ 
اط؟ ء ١404‏ ) تحقيق : د. صلاح الدن الناهي . 

*- الفتاوى الهندية : لجنة علماء برئاسة نظام الدين البلخي ( دار الفكر , بيروت ) ٠‏ 

*- فتح القدير شرح الهداية : كمال محمد بن عبد الواحد الإسكندري السيواسي المعروف بابن الهمام ( دار 
الفكر ) . 


*- المبسوط ؛ محمد بن الحسن بن 


الشيباني أبو عبد الله ( إدارة القرآن والعلوم الإسلامية ٠‏ كراتشي ) 


تحقيق أبو الوفا الأففاتي ٠‏ 

*- المبسوط ؛ محمد بن أحمد بن أبي سهل السرخسي ( دار المعرفة » بيروت 14052 ) ٠‏ 

*- مجلة الأحكام العدلية : جمعية المجلة ٠‏ تحقيق : نجيب هواويني ٠‏ نشر كارخائة تجارت كتب . 

*- مجمع الأنهر في شرح ملتقى الأبحر : عبد الرحمن بن محمد شيخي زاده ( داماد ) ( دار إحياء التراث 


العربي » بيروت ) - 


*- مجموعة رسائل ابن عابدين : محمد أمين بن عمر المعروف بابن عابدين الدمشقي ( دار إحياء التراث 
العربي ٠‏ بيروت ) ٠‏ 

*- مرشد الحيران إلى معرفة أحوال الإنسان في المعاملات الشرعية على مذهب الإمام الأعظم أبي حنيفة 
النعمان : محمد قدري باشا ٠‏ دار از 
*- معين الحكام فيما يتردد بين الخصمين من الأحكام : علاء !لدين أبو الحسن علي بن خليل الطرابلسي 


( دار الفكرء بيروت ) . 
*- الهداية شرح البداية : علي بن أبي بكر بن عبد الجليل المرغيناني أبو الحسين ( المكتبة الإسلامية » 
بيروت ) - 
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ب- الفقه ١‏ 


اية المجتهد في نهاية المقتصد : للإمام القاضي أبو الوليد محمد بن أحمد بن محمد بن أحمد بن رشد 
القرطبي الأندلسي لشهير ( بابن رشد الحفيد ) » دار الفكر . 

*- بلغة السالك لأقرب المسالك ( حاشية الصاوي على الشرح الصغير ) : أبو العباس أحمد بن محمد 
الخلواتي الشهير بالصاوي ( دار المعارف مصر ) . 

*- التاج والإكليل لمختصر خليل : محمد بن يوسف العبدري ( المواق ) ( دار الكتب العلمية ؛ بيروت ؛ دار 
الفكر ٠‏ بيروت 2 ط5 ٠‏ 1754ه ) . 

*- تحرير الكلام من مسائل الالتزام : تأليف أبي عبد الله بن محمد الحطاب الفقيه المالكي ( دار الغرب 
الإسلامي » بيروت ) تحقيق : عبد السلام محمد الشريف . 

*- التمهيد : أبو عمر يوسف بن عبد الله بن عبد البر النمري ( وزراة عموم الأوقاف والشؤون الإسلامية 
المغرب ) تحقيق مصطفى بن أحمد العلوي , محمد عبد الكبير البكري . 

*- حاشية الدسوقي على الشرح الكبير : محمد بن أحمد بن عرفة الدسوقي ( دار الفكر ؛ بيروت ؛ محمد 
عليش ٠‏ دار إحياء الكتب العربية ) . 111 

*- حاشية العدوي على كفاية الطالب الرباني : علي الصعيدي العدوي ( دار الفكر ) . 

*- الذخيرة : لشهاب الدين أحمد بن إدريس القرافي ( دار الغرب الإسلامي ؛ بيروت » ط١‏ ) ٠‏ 

*- شرح الزرقاني على مؤطا مالك : محمد بن عبد الباقي بن يوسف الزرقاني ( دار الكتب العلمية » بيروت 
عطاء الكله). 

*- س شرح مختصر خليل : محمد بن عبد الله الخرشي ( دار الفكر ) . 

*- العقد المنظم للحكام فيما يجري بين أيديهم من العقود والأحكام : ابن سلمون الكناني ( المطبعة العامرة 
الشرقية ) . 

*- فتح العلي في فقه الإمام مالك : محمد بن أحمد بن محمد ( عليش) ( دار المعرفة ) ٠‏ 

*- الفواكة الدواني على رسالة ابن زيد القيرواني: أحمد بن غنيم بن سالم بن مهنا النفرواني المالكي ( دار 
الفكر » بيروت ) . 

*-القوانين الفقهية : محمد بن أحمد بن جزيء الكلبي الغرناطي (دار الكتاب العربي ؛ بيروت ؛ ط3 ) ٠‏ 
*- المدونة : مالك بن أنس بن مالك الأصبحي (( دار الكتب العلمية )) ٠‏ 

*- منح الجليل شرح مختصر خليل : محمد بن أحمد بن محمد ( عليش ) دار الفكر . 

*- مواهب الجليل في شرح مختصر خليل : محمد بن محمد بن عبد الرحمن المغربي المعروف بالحطاب 
( دار الفكر ء بيروت ٠‏ ط2 : 3554 ). 


ت- الفقه الشافعم 
*-أسنى المطالب شرح روض الطالب : زكريا بن محمد بن زكريا الأنصاري ( دار الكتاب الإسلامي ) ٠‏ 


*- إعانة الطالبين : ( السيد البكري بن السيد محمد شطا الدمياطي أبو بكر ء دار الفكر » بيروت ) . 


للق 
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اع في حل ألفاظ أبي شجاع : محمد 


( مكتب البحوث والدراسات » دار الفكر , 
112 ب 


*- الإقناع في الفقه الشافعي 


أبي الحسن علي بن محمد بن حبيب الماوردي ( مكتبة دار العروبة * 
الكويت ) تحقيق وتعليق : خضر محمد خضر . 
*- الأم : أبو عبد الله محمد بن إدريس الشافعي ( دار المعرفة » بيروت ٠‏ ط7اء 1179417١ه‏ ) . 


*- التجريد لنفع العبيد : ( حاشية البجيرمي على شرح منهج الطلاب : سليمان بن محمد البجيرمي الشافعي 


( دار الفكر العربي ) . 

*-تحفة الحبيب على شرح الخطيب ( حاشية البجيرمي على الخطيب ) : سليمان بن محمد البجيرمي 
المصري ( دار الفكر ) . 

*- تحفة المحتاج في شرح المنهاج : أحمد بن محمد بن علي بن حجر الهيتمي ( دار إحياء التراث العربي 
٠بيروت‏ ). 


*- التنبيه : إبراهيم بن علي بن يوسف الفيروزآبادي الشيرزي ( عالم الكتب » بيروت ؛ ط١‏ + 14017 ). 


*- حاشيتا قليوبسي وعصيرة :على شرح المحلى على المنهاج : المحققان المدققان الشيخ شهاب الدين 
القليوبي والشيخ عميرة ( دار إحياء الكتب العربية ) . 

*- حاشية الجمل على المنهج ( فتوحات الوهاب بتوضيح شرح منهج الطلاب ) : سليمان بن منصور 
العجيلي المصري ( دار الفكر ء بيروث ) ٠‏ 

*- حواشي الشرواني : عبد الحميد الشرواني ( دار الفكر ٠‏ بيروت ) ٠‏ 

*- دقائق المنهاج : محي الدين أبي زكريا يحبى بن شرف النووي الدمشقي ( المكتبة المكية ؛ مكة المكرمة 
ط١) ١‏ تحقيق 
*- روضة الطالبين وعمدة المفتين : يحبى بن شرف النووي ( المكتب الإسلامي ٠‏ بيروث ؛ ط3 ) ٠‏ 

*- الغسرر البهسية في شرح البهجة الوردية : شيخ الإسلام القاضي أبو يحبي زكريا الأنصاري ( مطبعة 
البمنية ) . 

*- الفتاوى الفقهية الكبرى : أحمد بن محمد بن علي بن حجر الهيثمي ( المكتبة الإسلامية ) . 

القاسم عبد الكريم بن محمد الرافعي ( دار الفكر » 


إياد أحمد الفوج . 


 -*‏ فتح العزيز شرح الوجيز مع المجمو 


مطبوع مع المجموع شرح المهذب . 

*- فتح الوهاب بشرح منهج الطلاب : زكريا بن أحمد بن زكريا الأنصاري أبو يحيى ( دار الكتب العلمية 
بيروت ٠‏ ط١).‏ 

*- المجموع شرح المهذب : يحيى بن شرف النووي ( مطبعة المنيرية » دار الفكر » بيروت ؛ ط١‏ ) ١‏ وقد 


وافته ال 


إتمامه ٠‏ وتابعه نجيب مطيعي - 

*- مغني المحتاج إلى معرفة معاني ألفاظ المنهاج : للشيخ شمس الدين محمد بن الخطيب الشربيني » دار 
الفكر » بيروت ٠‏ ط1 ) . 

*- منهاج الطالبيسن وعمد المفتين في فقه الإمام الشافعي : يحيى بن شرف النووي أبو زكريا ( دار 


بترفة + بيرونة ):. 
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*- المهذب في فقه الإمام الشافعي : إبراهيم بن علي بن يوسف الشيرازي أبو إسحاق ( دار الفكر ٠‏ 
بيروت) ٠.‏ 

*- نهاية الزين : محمد بن عمر بن علي بن نووي الجاوي أبو عبد المعطي ( دار الفكر » بيروت ٠»‏ ط١‏ ) 
*- نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج : محمد بن شهاب الدين الرملي الشافعي ( دار الفكر ؛ بيروت ) ٠‏ 

*- نهاية المحتاج إلى شرح المنهاج : محمد بن شهاب الدين الرملي ( دار الفكر ء بيروت ) - 

*-الوسيط في الفقه الإسلامي : أبو حامد محمد بن محمد الغزالي (دار السلام » القاهرة » ط١‏ 16١41١ه)‏ 


ث- الفقه الحنبل, 

*-إعلام الموقعين عن رب العالمين : محمد بن أبي بكر الزرعي المعروف بابن القيم الجوزية ( دار الكتب 
العلمية » بيروت ) ٠‏ 

*- الإفصاح عن معاني الصحاح : ابن هبيره '( دار الكتب العلمية ؛ بيروت © . 

*- الإنصاف في معرفة الراجح من الخلاف : علي بن سليمان بن أحمد المرداوي ( دار إحياء التراث العربي. 
بيروت ) تحقيق : محمد حامد الققي . 

*- دليل الطالب علي مذهب الإمام المبجل أحمد بن حنبل : مرعي بن يوسف الحنبلي ( المكتب الإسلامي » 
بيروت ب ط1) . 

*- الروض المربع : منصور بن يونس إدريس البهوتي ( مكتبة الرياض الحديثة , الرياض + 1750 ) ٠‏ 
*- زاد المستنقع : موسى بن أحمد بن سالم المقدسي الحنبلي أبو النجا ( مكتب النيضة الحديثة » مكة 
المكرمة » تحقيق : علي محمد عبد العزيز الهندي ) ٠‏ 

*- زاد المعاد في هدي خير العباد : محمد بن أبي بكر أيوب الزرعي الدمشقي أبو عبد الله » مؤسسة 
الرسالة » بيروت ٠‏ مكتب المنار الإسلامية ؛ الكويث ) تحقيق : شعيب الأرناؤوط عبد القادر الأرناؤوط . 
*- شرح منتهى الإرادات : منصور بن يونس البهوتي ( عالم الكتب » بيروت ) ٠‏ 

*- الضرق الحكمسية في السياسة الشرعية : محمد بن أبي بكر الزرعي الدمشقي المعروف بابن القيم 
الجوزية ( مطبعة المني ٠‏ القاهرة ) تحقيق : د. محمد جميل غازي . 

*- العدة في شرح العمدة : عبد الرحمن المقدسي ( المكتبة العلمية الجديدة ) ٠‏ 

*- الفسروع : محمد بن مفلح المقدسي أبو عبد لله ( دار الكتب العلمية » بيروت ١418 ٠ ١ط ٠‏ ه) 
تحقيق : أبو الزهراء حازم القاضي . 

*- الكافي في فقه الإمام أحمد بن حنبل : عبد الله بن قدامه المقدسي ( المكتب الإسلامي » بيروت » طه ء* 
تحقيق ٠‏ زهير الشاويش ) ٠‏ 

*- كتسب ورسائل وفتاوى ابن تيميه في الفقه : أحمد عبد الحليم بن تيميه الحراني أبو العباس ( مكتبة ابن 
اتيميه ) تحقيق : عبد الرحمن محمد قاسم العاصي النجدي الحنبلي . 
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: أبو القاسم عمر بن الحسين الخرقي ( المكتب الإسلامي ؛ بيروت ٠‏ ط١‏ + 505 اه ) 


تحقيق ؛ زهير الشاويش ٠.‏ 
المغني : 
الفكر ء بيروت ٠‏ ط١‏ ) . 

إبراهيم بن محمد بن سالم بن ضويان ( مكتبة المعارف » الرياض » ط” ١506 ٠‏ ه-) 


افق الدين عبد الله بن أحمد المعروف بابن قدامه ( دار إحياء التراث العربي ٠‏ بيروت » دار 


-٠‏ منا 


: عصام القلعجي . 
*- النكت والفوائد السنية على مشكل المحرر : إبراهيم بن محمد بن عبد الله بن مفلح الحنبلي أبو إسحاق 


( مكتبة المعارف ٠‏ الرياض ٠‏ ط؟ + ١505‏ ه ) . 


- أحكام الأحوال الشخصية في الشريعة الإسلامية : الشيخ عبد الوهاب خلاف ( دار القلم ٠‏ الكويت »ط؟) 
أحكام الأحوال الشخصية في الفقه الإسلامي : محمد يوسف موسى ( مؤسسة الخانجي ؛ القاهرة ٠‏ مكتبة 
المثنى ‏ يغداد ٠ ) ١.6‏ 

*- أحكام الزواج في الشريعة الإسلامية 
*- أحكام الزواج والطلاق في الشريعة : عبد الودود 
*- أحكام العقد في الشريعة الإسلامية : محمود 
*- أحكام عقد البيع في الفقه الإسلامي المالكي : محمد سكحال المجاجي ( دار ابن حزم ٠‏ بيروت:١0٠‏ "م) 
*- أحكام المعاملات الشرعية : الشيخ علي الخفيف ( دار الفكر العربي ٠‏ الفا 


أحمد فرج حسين ( الدار الجامعية » بيروت ) ٠‏ 
السريتي ( الدار الجامعية » بيروت ؛ ط١‏ ) ٠‏ 


المجيد المغربي ٠‏ ( المكتبة الحديثة ١.‏ ) . 


*- الأحوال الشخصية : محمد أبو زهرة ( مطبعة فحيمر » ط5 ) . 
*- اخيستارات ابن قدامه الفقهية في أشهر المسائل الخلافية أليف د. علي بن سعد الغامدي ( دار طيبة » 
الرياض ٠‏ ط؛ ) ٠‏ 

*- بحموث في فرق النكاح الدائرة بين الفسخ والطلاق وأسبابها : المرسي عبد العزيز السماحي ( مطبعة 
الفجر الجديد ٠ ) ١1ط ٠‏ 

بحوث ومقالات مهداه إلى الدكتور وهبه الزحيلي : تأليف عدد من الباحثين ( دار الفكر » دمشق » ط١).‏ 
البيوع الشائعة وأثر ضوابط المببع على شرعيتها : د. محمد توفيق رمضان ( دار الفكر » دمشق ؛ دار 
الفكر المعاصر ء بيروت ٠‏ ط١‏ ) . 

*- التصرف الانفرادي وأثره في بناء العقود والالتزامات في الفقه الإسلامي : عبد الله بن عبد العزيز 


00 
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*- التطبيقات المعاصرة للكفالة : عبد الكريم موسى السقا » رسالة ماجستير مقدمة لكلية الشريعة جامعة 
*- الجعالة وأحكامها في الشريعة الإسلامية والقانون الوضعي ( نظرية الوعد بالمكافأة : خالد رشيد 
الجميلي ( دار الندوة الجديدة » ط؟) . 

*- الجعالة والاستصناع : تحليل فقهي واقتصادي : د.شوقي أحمد دينا ٠‏ البنك الإسلامي للتنمية » جدة » 
طم 

: حق الزوجين في طلب التفريق بينهما بالعيوب في الشريعة الإسلامية وقانون الأحوال الشخصية‎  -* 
. ) ١ط.» القاهرة‎ ٠ إعداد فؤاد جاد الكريم » عبد الصبور خلف محمد ( مكتبة مدبولي‎ 

*- الحق ومدى سلطان الدولة في تقييده : ( نظرية التعسف في استعمال الحق بين الشريعة والقانون : د. 
محمد فتحي الدريني ( مطبعة جامعة دمشق ) ٠‏ 

*- خيار الشرط في البيوع وتطبيقاته في معاملات المصارف الإسلامية : عمر سليمان الأشقر ( عمان ؛ دار 
النفائس + 1551م ) . 

*- خيار المجلس والعيب في الفقه الإسلامي : عبد الله الطيار ( جامعة الإمام محمد بن مسعود الإسلامية » 
الرياض ) بالأصل رسالة ماجستير ٠‏ 

*- الخيار وأثره في العقود : د. عبد الستار أبو غده ( مطبعة مقهوي » ط١‏ ) ٠‏ 

*- شرح قانون الأحوال الشخصسية السوري : د. عبد الرحمن الصابوني ( منشورات جامعة دمشق » 
لماه لاككقلم). 

*- الشرط الجزائسي وسلطة القاضي في تعديله : ! . د. أسامة محمد منصور الحموي أطروحة دكتوراه 
الجامعة القاهرة » كلية العلوم » قسم الشريعة الإسلامية .. 

*- شروط عقد الزواج في الشريعة الإسلامية : كوثر كامل علي ( دار بوسلامة ؛ تونس » ط") . 

*- ضمان الضرر المالي غير المادي : للباحث رسالة ماجستير مقدمة لجامعة دمشق كلية الشريعة . 

*- ضمان العدوان : د. محمد أحمد سراج ( دار الثقافة » القاهرة ) ٠‏ 

*- الضمان في الفقه الإسلامي : الشيخ علي الخفيف ( دار الفكر المعاصر ٠‏ القاهرة ) ٠‏ 

*- ضوابط العقد في الفقه الإسلامي : د.عدنان التركماني ( دار المطبوعات الحديثة ؛ جدة ) ٠‏ 

*- العرف والعادة في رأي الفقهاء : أحمد فهمي أبو سنى ( مطبعة الأزهر ؛ القاهرة ) ٠‏ 

.) ١ » عقد الوديعة في الشريعة الإسلامية : عرض منهجي مقارن : نزية حماد ( دمشق » دار القلم‎  -* 
العقل والفقه في فهم الحديث النبوي : مصطفى الزرقا ( دار القلم ؛ دمشق ؛ الدار الشامية ؛ بيروت).‎ -* 

*-العقود المسماه في لفقه الإسلامي ٠‏ (عقد البيع ) : مصطفى الزرقا ( دار القلم » دمشق ) ٠‏ 

*-- فسخ السزواج : ( بحث مقارن بين الشريعة الإسلامية والشريعتين المسيحية واليهودية والقوانين 
العربية ) د. أحمد الحجي الكردي ( دار اليمامة » دمشق » بيروت ) - 

*- ل فسخ العقد : د.مصطفى عبد السيد الجارحي ( دار النهضة العربية » القاهرة ) . 

 -*‏ فسخ العقد في ضوء القضاء والفقه :عبد الحميد الشواربي ( منشأة المعارف ٠‏ الإسكندرية » طاء 
لقكلم). 
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دار القلم » دمشق ء دار العلوم » بيروت » ط١).‏ 
اروق العكام رسالة دكتوراه » جامعة القاهرة ). 


*- الفعل الضار والضمان فيه 
*- الفعل الموجب للضمان في الفقه الإسلامي : د. محمد 
*- الفقه الإسلامي : د 


*- الفقه الإسلامي وأدلته : د. وهيه 


*- الفقه على المذاهب الأربعة : تأليف عبد الرحمن الجزري ( دار الكتب العلمية » بيروت + 1185 ) ٠‏ 
دي ( منشورات جامعة دمشق ٠‏ ط8 ) . 


مقارنة بين المذاهب الفقهية : محمود أحمد مروح 


مصطفى ( دار التفائس » عمان 3٠٠١ ٠‏ م ) ٠‏ 
* -الكفالة وتطبيقاتها المعاصرا دراسة في الفقه الإسلامي مقارنة بالقانون الوضعي ) : علي أحمد 
السالوس ( مكتبة الفلاح » الكويت ٠‏ ط؟ ) . 


*- محاضرات في عقد الزواج وآثاره : ألقاها الأستاذ محمد آبو زهره على طلبة قسم الدراسات القانونية 
( معيد الدراسات العربية العالية » جامعة الدول العربية » 1585 ) ٠‏ 

*- المدخل الفقهي العام : مصطفى الزرقا ( دار القلم ؛ دمشق ؛ ط١‏ ؛ ط؟ ) 

*- المدخل لدراسة الشريعة الإسلامية : د. عبد الكريم زيدان ( مكتبة القدس ٠‏ بيروت ٠‏ مؤسسة الرسالة) 
*- المدخل للفقه الإسلامي :( تاريخه ‏ قواعده ‏ العامة ) : عبد الله الدرعان ( مكتبة التوبة + 


الرياض 0ط١‏ ) ٠‏ 
*- مصادر الحق في الفقه الإسلامي : عبد الرزاق السنهوري ( المجمع العلمي العربي الإسلامي » 
منشورات محمد الداية » بيروت ) . 

*- المقارنات التشريعية بين القوانين الوضعية المدينة والتشريع الإسلامي : سيد عبد الله علي حسين 
( دار إحياء الكتب العربية » القاهرة ) . 

*- مقالة الأستاذ مصطفى الزرقا في مجلة الدراسات الاقتصادية الإسلامية المجلد / ؟ /العدد /5/ 154117 هه 
*- الملكية في الشريعة الإسلامية : علي الخقيف ( دار النهضة ؛ بيروت ) ٠‏ 

ية العقد في الشريعة : محمد أبو زهرة ( دار الفكر العربي » القاهرة ٠‏ ط١‏ ؛ 1917/7 م) ٠‏ 
ية العقد في الشريعة : أحمد فرج حسين ( الدار الجامعية ؛ بيروت ) ٠‏ 

*- الموسوعية الفقهية : وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية ؛ 
بدولة الكويت 2٠ط١‏ ) ٠‏ 

*- النظرية العامة للالتزامات في الشريعة الإسلامية : د. شفيق شحاته ( مطبعة الاعتماد بالقاهرة ) ٠‏ 
*- نظرية البطلان في الفقه الإسلامي : محمد حسنين ( المؤسسة الوطنية للكتاب » الجزائر ) . 

*- النظريات الفقهية 
الاستحقاق في الفقه الإسلامي والقانون المدني : محمد أحمد الكزني ( مكتبة النهضة المصرية » 
القاهرة ٠‏ ط1١)‏ - 

*- نظرية الضمان : د. وهبه الزحيلي ( دار الفكر المعاصر ٠‏ بيروت ٠‏ دار الفكر » دمشق ) ٠‏ 

*- نظرية الظروف الطار 


اشر وزارة الأوقاف والشؤون الإسلامية 


د. محمد فتحي الدريني ( منشورات جامعة دمشق ٠‏ ط5 ) 


.عبد السلام الترمليني ( دار الفكر ٠‏ دمشق ٠ط١‏ ) . 
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*- النظرية العامة للفسخ في الفقه الإسلامي والقانون الوضعي : د. حسن الذنون ( مطبعة نهضة مصر ) ٠‏ 
*- المنظرية العامة للموجبات والعقود في الشريعة الإسلامية : ( بحث مقارن في المذاهب الفقهية والقوانين 
الحديثة ) : المحامي صبحي المحمصاني ( مكتبة الكشاف ومطبعتها » بيروت ) ٠‏ 

*- نظرية العقد والإرادة المنفردة : دارسة معمقة بالفقه الإسلامي : د. عبد الفتاح عبد الباقي ( مطبعة 
لهضة مصر ء القاهرة ) . 

*- نظرية العقد : ابن تيميه ( دار المعرفة » بيروت ٠ ) ١ط ٠‏ 

6- نظرية العقد دراسة فقهية مقارنة مع القانون : د. حمزة حمزة ( كلية المعارف الإسلامية » جامعة 
كراتشي ) رسالة دكتوراه . ١‏ 

*- الوصية وأحكامها في الفقه الإسلامي : ( دراسة فقهية مقارنة على المذاهب السبعة ) : محمد جعفر 


شمس الدين ( دار التعاون » بيروت ٠ ) ١ط ٠‏ 


سادسا التراجم والطبقات 

*- الأعلام ( قاموس تراجم ) : خير الدين الزركلي (( دار العلم للملايين » بيروت )) ٠‏ 

*- البداية والنهاية : للإمام الحافظ أبي الفداء إسماعيل بن كثير الدمشقي المتوفى سنة 14 ه (دار إحياء 
التراث العربي ) حققه ودقق أصوله وعلق حواشيه علي شيري ٠‏ 

*- تاريخ بغداد : أحمد بن علي أبو بكر الخطيب البغدلدي ( دار الكتب العلمية » بيروت ) ٠‏ 

*- تاريخ دمشق وذكر فضلها وتسمية من حلها من الأماثل أو اجتاز بنواحها من وارديها وأهلها : تصنيف 
الإمام العالم الحافظ أبي القاسم علي بن الحسن ابن وهبه الله بن عبد الله الشافعي المعروف بابن عساكر ( دار 
الفكر للطباعة والنشر والتوزيع ) دراسة وتحقيق علي شيري ٠‏ 

*- تحفة الأشراف بمعرفة الأطراف : الحافظ المزي ( المكتب الإسلامي ٠‏ الدار القيمة » ط' » ١405‏ 
118) تحقيق : عبد الصمد شرف الدين ٠‏ 

*- تذكرة الحفاظ : محمد بن طاهر بن القيشراني ( دار الصميعي ؛ الرياض ٠ ) ١ط ٠‏ 

*- الجواهر المضيئة في طبقات الحنفية : عبد القادر بن أبي الوفاء محمد بن أبي الوفاء القرشي ( مطبعة 
مير محمد كتب خائه » كراتشي ) ٠‏ 

*- الديباج المذهب في معرفة أعيان علماء المذهب : ابراهيم بن علي بن محمد بن فرحون اليعمري المالكي 
( دار الكتب العلمية » بيروت ). 

*- الذيل على طيقات الحنابلة : زين الدين عبد الرحمن أحمد المعروف بابن رجب ( مطبعة السنة 
المحمدية ) . 

*- سير أعلام النبلاء : محمد بن أحمد قايماز الذهبي (( مؤسسة الرسالة » بيروت »طة )) ٠‏ 

*- شجرة النور الزكية في طبقات المالكية : محمد مخلوف ( دار الكتاب العربي ؛ بيروت ؛ وطبعة دار 
الجيل » بيروت ء ط١‏ ) ٠‏ 
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*- الضوء اللامع لأهل القرن التاسع : تأليف شمس الدين محمد بن عبد الرحمن السخاوي ( مكتبة القدسي » 
القاهرة ) ل 
*- طبقات الحنابلة : محمد بن أبي يعلى أبو الحسين ( دار المعرفة ؛ بيروت ) تحقيق : محمد حامد 


الفقي. 
*- طبقات الشافعية : أبو بكر بن أحمد بن محمد بن عمر بن قاضي شبية ( عالم الكتب ؛ بيروت ٠ ١ط ٠‏ 
3 ) تحقيق : د. الحافظ عبد العليم خان . 


*- طلبقات الفقهاء : ابراهيم بن علي بن يوسف الشيرازي أبو إسحاق ( دار القلم ؛ بيروت ) تحقيق : خايل 


المين ) . 

*- الفوائد البهسية في تراجم الحنفية : للإمام المحدث الفقيه محمد عبد الحي اللكنوي الهندي » واعتنى به 
000 

*- معجم البلدان : شهاب الدين أبي عبد الله ياقوت الحموي ( دار صادر ؛ بيروت ) ٠‏ 


أحمد الزعبي ( شركة دار الأرقم بن أبي 


*- معجم المؤلفين : عمر رضا كحالة ( دار إحياء التراث العربي ؛ بيروت ) - 


*- كشف الظنون عن أسامي الكتب والفنون : مصطفى بن عبد الله الرومي ( دار الكتب العلمية ٠‏ بيروت )) 


أنيس الفقهاء في تعريفات الألفاظ المتداولة بين الفقهاء : قاسم بن عبد الله بن أمير علي القونوي ( دار 
: د. أحمد بن عبد الرزاق الكبيسي ) . 

التعريفات : علي بن محمد بن علي الجرجاني ( دار الكتاب العربي ؛ بيروت ٠‏ ط١؛‏ تحقيق ابراهيم 
الأبياري ) ٠.‏ 

*- شرح حدود بن عرفة : محمد بن قاسم الرصاع ( المكتبة العلمية » بيروت ) ٠‏ 


الوفاء » جدة » ط١‏ » تحقبق 


- القاموس المحيط : الفيروزآبادي » ت 
العرفوسي ( مؤسسة الرسالة :.ط١‏ ) . 
*- لسان العرب : محمد بن مكرم بن منظور المصري (( دار صادر ؛ بيروت ٠ )) ١ط ٠‏ 


مكتب التراث في مؤسسة الرسالة ٠‏ وبإشراف محمد نعيم 


*- مختار الصحاح : عبد القادر الرازي ( دار الحديث » القاهرة ) . 
*- المصباح المنير في غريب الشرح الكبير : أحمد بن محمد بن على الفيومي ( المكتبة العلمية ). 
*- المطلع على أبواب المقنع : محمد بن أبي الفتح البعلي الحنبلي ( المكتب الإسلامي ؛ بيروت 4007١‏ اه 


مم ) تحقيق : محمد بشير الأدلبي . 


المكارم المطرزي ( الكتاب العربي ). 
*- المقاييس في اللفة : تأليف أبي الحسن أحمد بن فارس بن زكريا تحقيق وضبط عبد السلام محمد 
هارون ( دار إحياء الكتب العربية ؛ القاهرة  )‏ 


*- المغرب في ترتيب المعرب : ناصر بن عبد السيد أ 
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ثنيا- فهرس الموضوعات 


المطلب الأول : تعريف العقد ........ 
المطلب الثاني : الفرق بين العقد والالتزام والتصرف .... 
المطلب الثالث : مشروعية العقد 
المطلب الرابع : طرق إنهاء العقد ١‏ 
الباب الأول : تعريف الفسخ وأساسه وأسبابه كد 


الفصل الأول : تعريف الفسخ وأساسه 34 
المبحث الأول : تعريف الفسخ والانفساخ والعلاقة بينهما ................... 6 
المطلب الأول : تعريف اقمع سس ٠...‏ اا 
أولا ‏ تعريف الفسخ لغة 55 55 1 10 
ثانيا ‏ تعريف الفسخ في اصطلاح الفقهاء 

المطلب الثاني : تعريف الانفساخ وعلاقته بالفسخ ... 

أولاً ‏ تعريف الانفساخ .. 


ثانيا . العلاقة بين الفسخ والانفساخ 

المبحث الثاني : الأساس الشرعي والققهي للفممح ......... 19 

المبحث الثالث : استعمالات الفقهاء لألفاظ الفسخ والبطلان والفساد والفرق بينها .... 2 
4غ 


المطلب الأول : استعمالات الفقهاء لألفاظ الفسخ والبطلان والفرق بينها 
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أولإ ‏ تعريف البطلان لغة 

ثانيا ‏ تعريف البطلان اصطلاحا 

ثالثا - الفرق بين الفسخ والإبطال والبطلان في اصطلاح الفقهاء 
المطلب الثاني : استعمالات الفقهاء لأنفاظ الفسخ والفساد والفرق بينها 
أولا ‏ معنى الفساد لغة 

اثانيا- تعريف الفساد اصطلاحا 

ثالثا ‏ الفرق 
الفصل الثاني : أسباب الفسيخ 
المبحث الأول : الفسخ بسبب الخيار 


المطلب الأول : ماهية الخيارات وقواعدها العامة 


الفساد والفسخ 


أولأ تعريف الخيارات لغة 
اثانيا ‏ تعريف الخيار في اصطلاح الفقهاء 
|ثالثا ‏ القواعد العامة للخيارات 

المطلب الثاني : الخيارات التعاقدية ( خيار الشرط ) 
أولا- تعريف خيار الشرط لغة ... 

ثانيا ‏ تعريف خيار الشرط اصطلاحا 

ثالثا ‏ مشروعية خيار الشرط 

رابعا ‏ نطاق خيار الشرط 

خامسا ‏ كيفية فسخ العقد بخيار الشرط 

المطلب الثالث : الخيارات الشرعية ( خبار العيب ) 
أولأس. تعريف خيار العيب 

ثانيا قابلية عقد المعاوضة للفسخ بخيار العيب 
اثالثا ‏ شروط الفسخ بخيار العيب 

*- قيام الخيار 

**- علم العاقد الآخر بالفسخ 

***- أن لا يتضمن الفسخ تفريق الصفقة قبل التمام 
المبحث الثاني : الفسيخ يسبب الاتفاق والتراضي ( الإقالة ) .. 


أولاً ‏ تعريف الإقالة لغة واصطلاحا 
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كر ثالث في عقد الشركة 


ثانيا ‏ مشروعية الإقالة .......... 
ثالث ركن الإقالة 
رابعا ‏ ماهية الإقالة وحقيقتها الشرعية 
خامسا ‏ آثار اختلاف الفقهاء في حقيقة الإقالة 


المطلب الأول : تعريف اللزوم وأصالته في العقود ... 


أولا ‏ تعريف اللزوم لغة ... 
ثانيا ‏ تعريف اللزوم في الاصطلاح الفقهي, 
ثالث أصالة اللزوم في العقد . 

المطلب الثاني : الفسخ بسبب أصالة عدم اللزوم مطلقا في بعض العقود في حق الطرفين المتعاقدين .... 


أولا في عقد الوديعة ............. 
ثانيا ‏ في عقد الإعارة .. 


المطلب الثالث : الفسخ بسبب أصالة عدم اللزوم في بعض العقود التي تلزم أحيانا ............ 
أولا ‏ في عقد الوكالة ...... 
ثانيا ‏ في عقد الهبة ...... 
المبحث الرابع : الفسخ بسبب الأعذار الطارئة ...... 
المطلب الأول : معنى العذر وضابطه ......... 

أولا معنى العذر في اللغة والاصطلاح .. 

المطلب الثاني : آراء الفقهاء في الفسخ بالعذر .. 
المطلب الثالث : التمييز بين الفسخ والانفساخ حال العذر ... 
المطلب الرابع : مقارنة بين العيب والعثر ......... 


المبحث الخامس : الفسخ بسبب الإفلاس والإعسار .... 81 
المطلب الأول : تعريف الإفلاس والإعسار والعلاقة بينهما 200 
أولاً ‏ تعريف الإفلاس لغة واصطلاحا ... 31 

1 


ثانيا ‏ تعريف الإعسار لغة واصطلاها .............. 
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ثالثا ‏ الفرق بين الإفلاس والإعسار 

المطلب الثاني : أثر الإفلاس والإعسار على العقد 

أولك الفسخ للإفلاس والإعسار في عقود المعاوضات المالية 
ثاني الفسخ للإفلاس والإعسار في عقد النكاح 

المطلب الثالث : شروط الفسخ بالإفلاس والإعسار 


المطلب الرابع ت الفسخ بسبب الإفلاس والإعسار 


أولا ‏ الفسيخ للإفلاس والإعسار فى عقد الإجارة 
ثانيا - الفسخ لإعسار الزوج بالمهر 

المبحث السادس : الفسخ بسبب الشرط الجعلي 
المطلب الأول : تعريف الشرط 

* تعريف الشرط 


المطلب الثاني : أنواع الشرط الجعلي ومدى قابلية العقد للفسخ به 


.. شرط التقييد‎  * 
أولاً- تعريفه‎ 
ثانيا- آراء الفقهاء في مدى جواز تقيد العقد بالشرط ومدى قابليته للفسخ به‎ 


ثائثا- آراء الفقهاء في مدى جواز الفسخ حال تخلف الشروط التقييدية في عقد النكاح ١‏ 


ارابعا- شرط الوصف 


هل يعد شرط الوصف شرطا 


ف أثر فوات شرط الوصف على عقود المعاوضات المالية 


+ شرائط فوات الوصف في عقود المعاوضات المالية 


أولا ‏ تعريفه 


اثانيا - مسألة تعليق العقد على شرط يبيح فسخه 
الشرط المتقدم والمتأخر ومدى قابلية العقد للفسخ بهما 
الفصل الثابى : أسباب الانفساخ 


المبحث الأول : موت أحد العاقدين أو كليهما 


المطلب الأول : أثر الموت في انفساخ العقود اللازمة 


الحدل 


يننا 


يلد 


يثنا 


يفل 


لفل 


كد 


18 


1 


يلف 
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اث في عقد الشركة 8 


المطلب الثاني : أثر الموت في انفساخ العقود الجائز 
*- تطبيقات على الانفساخ بالموت في العقود غير اللازمة 


أولا ‏ في عقد العارية 
ثانيا ‏ في عقد الوكالة 
المطلب الثالث :ل ورك ل لقن العا مارنة به جف بد 
أولا ‏ أثر الموت في انفساخ عقد الكفالة .... 
ثانيا ‏ أثر الموت في انفساخ عقد الرهن ....... 
المطلب الأول : الانفساخ لاستحالة التنفيذ بالآفة السماوية ... 
أولا ‏ في العقود الفورية 


فقف 

ثانيا ‏ في العقد المستمرة ... 20 2-3 
المطلب الثاني : الانفساخ لاستحالة التنفيذ بتلف المعقود عليه بفعل أحد العاقدين أو غيرهما.... لضف 
114 


أولاً ‏ تلف المعقود عليه بفعل البائع 
اثانيا ‏ تلف المعقود بفعل المشتري .. 
ثالثا . تلف المعقود عليه بفعل أجنبي .... 
المبحث الثالث : الانفساخ بسبب القساد .... 
المطلب الأول : استحقاق العقد الفاسد للفسخ .... 
المطلب الثاني : أسباب الفساد التي توجب فسخ العقد .. 
أولا ‏ الجهالة الفاحشة 
ثانيا ‏ الغرر ..... 
ثالثا الشرط المفسد .. 
المطلب الثالث : لمن تكون سلطة الفسخ في العقد الفاسد 
المطلب الرابع : كيفية فسخ العقد الفاسد . 
المطلب الخامس : تطبيقات على الانفساخ يسبب الفساد .......... 
أولاً ‏ في عقد النكاح 
ثانيا ‏ في عقد الإجارة 


رابع في عقد القسمة .. 


300 
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خامسل في عقد الصلح 
المبحث الرابع : الفسخ بسبب الاستحقاق 
المطلب الأول : تعريف الاستحقاق وأنواعه المؤثرة في انفساخ العقد 


أولا ‏ تعريف الاستحقاق لغة واصطلاحا 


ثانيا ‏ أنواع الاستحقاق المؤثرة في انفساغ ال 


النوع الأول : الاستحقاق المبطل للملك ... 


النوع الثاني : الاستحقاق المثبت للملك وأثره على العقد 

*- أثر الاستحقاق الكلي على العقد 

**- أثر الاستحقاق الجزئي على العقد 

المطلب الثاني : تطبيقات أثر الاستحقاق على انفساخ بعض العقود ... 
أولا ‏ أثر الاستحقاق في انفساغ عقد البيع 

اثانيا ‏ أثر الاستحقاق في انفساخ الإجارة 

ثالثا ‏ أثر الاستحقاق على انفساخ عقد القسمة 

الباب الثاني : شروط الفسخ وآثاره وأنواعه وموائعه 
الفصل الأول : شروط الفسخ وآثاره 

المبحث الأول : شروط الفسخ 

أولا ‏ قيام العقد 

ثانيا ‏ تعيب الرضا الصحيح أو مخالفة العاقد شرطا صريحا أو ضمينا أو حكما في العقد 
*- مخالفة العاقد شرطا صريحا أو ضمنيا أو حكما في العقد 
**- تعيب الرضا الصحيج 

الغلط وأثره على العقد 

"سالغبن والتغرير وأثرهما على العقد 

تطءيقات على الفسخ بالغبن الفاحش في عقد القسمة 
المبدك الثاني : آثار الفسخ 

المطاب الأول : انحلال العقد وسريانه على الماضي والمستقبل 
أولا ‏ انحلال العقد 

اثانيا ‏ أثر الفسخ في الماضي والمستقبل 


*- الأثر المستند 


1 


544 


3144 


14 


184 


584 
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الأثر المقتصر .... 
5 لذي 
*** . أقوال الفقهاء فيهما ..... 
5 رلا 
المطلب الثاني : الالتزام بالرد أو التعويض 
يلكا 
أولا -- الالتزام بالرد . 
ينا 
ثانيا ‏ التعويض .. 


لقصل لقي : لواح الفمك 

المبحث الأول : الفسخ الاتفاقي ..... 
المبحث الثاني : الفسخ القضائي .... 
المطلب الأول : مبدأ سلطة القاضي التقديرية في فسخ العقود ... 
المطلب الثاني : الفسخ القضائي في حالات الخيارات 
المطلب الثالث : الفسخ القضائي في حالة الأعذار الطارئة 


3 لضن 
المطلب الرابع : الفسخ القضائي في حالة فساد العقد ... 

المطلب الخامس : الفسخ القضائي في حالة الإعسار بالنفقة والمهر في عقد النكاح ... للقن 
المطلب السادس : الفسخ القضائي في حالة عدم التنفيذ أو تأخيره .. نا 
المسألة الأولى : مدى الحكم بالفسخ عند اختلاف المتعاقدين 7237 
المسألة الثانية : مدى الحكم بالفسخ عند امتناع عن التنفيذ أو التأخير فيه ..... 15 
5 

المبحث الثالث : الفسخ بحكم الشرع ..... 214 
1" 


المطلب الأول : فسخ عقد النكاح عند تبيين الرضاع أو المصاهرة 1 


المطلب الثاني : فسخ عقد النكاح عند اختلاف الدين 
أولا- حكم النكاح ومدى قبوله للفسخ فيما إذا أسلم أحد الزوجين .... 


ثانيا - حكم النكاح ومدى قبوله للفسخ فما إذ ارتد أحد الزوجين أو كليهما .. ففن 
المبحث الرابع : الفسخ الانفرادي ..... 5 
المبحث الخامس : معيار التفرقة بين أنواع الفسخ ..... ل 


المبحث الأول : المانع الطبيعي ... 
المبحث الثاني : المانع الشرعي .. 
الحالة الأولى : الزيادة المتصلة غير المتولدة من الأصل .... 
الحالة الثانية : الزيادة المنفصلة المتولدة من الأصل .... 
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المطلب الثالث : المانع العقدي 

الحالة الأولى : المانع بسبب حق الغير 

الحالة الثانية المانع بسبب حق العاقد الآخر 20 

١‏ النقص الحكمي 

١‏ النقص المادي 

الياب الثايث : مدى قابلية العقود للفسيخ 

الفصل_الأول : مدى قابلية عقود المعاوضات المالية وعقود التبرعات للفسيخ 
المبحث الأول : العقود اللازمة للطرفين في قابليتها للفسخ 

المطلب الأول : مجالات الفسخ في العقود اللازمة للطرفين 


أولا ‏ في البيع 
ثانيا ‏ في السلم 
ثالثا - في الصرف 1 8 عد 
رابعا ‏ في الإجار 
خامسا ‏ في القسمة 


سادسا ‏ في الصلج 

المطلب الثاني : متى يكتسب العقد اللازم صفة اللزوم .... 

المبحث الثاني : العقود غير اللازمة والتي تقبل الفسخ بطبيعتها ... 
المبحث الثالث : العقود اللازمة لأحد الطرفين في قابليتها للفسخ 
المطلب الأول : قابلية عقد الرهن للفسخ 


المطلب الثاني قابلية عقد الكفالة للفسيخ 


المبحث الرابع : تصرفات الإرادة المنفردة في قابليتها للفسخ ........ 
المطلب الأول ؛ قابلية 


الوصية للفسخ 

أولا ‏ بيان موقعها الفقهي من العقود 

ثانيا - مدا ى قبول الوصية للفسخ 

المطلب الثاني : قابلية الجعالة للفسخ ... 
أولا ‏ آراء الفقهاء في بيان أصل مشروعيتها 
اثانيل مدى قبول الجعالة للفسخ 


المطلب الثالث : قابلية الوقف للفسخ 


35 


ام 
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أولاً ‏ الموقع الفقهي لهذا التصرف العقدي .. 
ثانيا - مدى قبول الوقف للفسخ ... 


المطلب الخامس : قابلية العقد الموقوف للفسخ .... كن 
**- عقد الفضولي يلك 
تعريف الفضولي ومدى قبول عقده للفسخ .... لمكن 
الفصل الثاني. د قائية افد الفا افر 4 
المبحث الأول : الحالات التي تجعل عقد النكاح قابلا للفسخ ... 5 
أولاً ‏ مدى قابلية عقد النكاح للفسخ بخيار العيب 5*4 


ثانيا ‏ مدى قابلية عقد النكاح بخيار البلوغ والإفاقة 
ثالثا ‏ مدى قابلية عقد النكاح للفسخ بسبب فوات الكفاءة 
رابعا ‏ مدى قابلية عقد النكاح للفسخ بسبب غيبة الزوج 


الحالة الأولى : أثر غيبة الزوج المنقطعة على فسخ الفكاح ............... 211 
الحالة الثانية : أثر غيبة الزوج غير المنقطعة على فسخ النكاح اتيت 9 
المبحث الثاني : الفرق بين الفسخ والطلاق ..... بنن 
أولا تعريف الطلاق لغة واصطلاحا لايق 
ثانيا ‏ الفرق بين الفسخ والطلاق يدل 


المبحث الثالث : تطبيقات في التمبيز بين الفسخ والطلاق في الفرق الحاصلة بين الزوجين 
أولا ‏ هل الفرقة الناجمة عن العيب فسخ أم طلاق ؟ 


ثانيا ‏ هل الفرقة الناجمة عن الإعسار فسخ أم طلاق ؟ 44 
اثالثا - هل الفرقة الناجمة عن خيار البلوغ والإفاقة ؟ ..... 1 ك4 
رابعا ‏ هل القرقة الناجمة عن فوات الكفاءة فسخ أم طلاق ؟ 1 
خامسا ‏ هل الخلع فسخ أم طلاق ؟ 44 


سادسك هل القرقة بسيب حرمة الرضاع والمصاهرة فسخ أم طلاق ؟ ......ب........ 581 
سابع هل الفرقة بسبب إسلام أحد الزوجين فسخ أم طلاق ؟ ..... 
ثامنا ‏ هل الفرقة الناجمة عن ردة أحد الزوجين فسخ أم طلاق ؟ 
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تاسعا هل الفرقة بسبب اللعان فسخ أم طلاق؟ 


الككستبب ‏ ل -لاال-مة 


*-أهم نتائج البحث 
**- التوصيات 


أحكام الفسخ بصورة مقننة 


الفيببابببارمء 
أولا ‏ فهرس الآيات القرآنية 
ثانيا ‏ فهرس الأحاديث والآثار 
ثالثا ‏ فهرس الأعلام 

رابع فهرس المصادر والمراجع 


خامسا ‏ فهرس الموضوعات 


عا د د ع 


تا 


